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54/2007
UN NUEVO SUPUESTO DE RESPONSABILIDAD

TRIBUTARIA PARA COMBATIR EL FRAUDE DEL IVA

PiLAR ALVAREZ BARBEITO
Profesora Titular de Derecho Financiero y Tributario.
Universidad de A Coruna

Este trabajo ha obtenido el 1.« Premio Estudios Financieros 2007 en la Modalidad de
TRIBUTACION.

El Jurado ha estado compuesto por: don Abelardo DeLcapo Pacrico, don Luis Alberto
MaLvirez Pascuar, don Alberto MonreaL Lasueras, don Alvaro Ropricuez
Bererjo, donia Marta ViLLaR Ezcurra y don Juan ZorNoza PEREZ.

Los trabajos se presentan con seudénimo y la seleccién se efectiia garantizando el
anonimato de la autora.

EN el presente estudio se aborda el analisis de una cuestion que, sin duda, constituye una de
las novedades mas relevantes de cuantas modificaciones normativas se han introducido en
nuestro sistema tributario de la mano de la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de Medidas
para la Prevencion del Fraude Fiscal. Nos referimos concretamente al establecimiento de un
nuevo supuesto de responsabilidad subsidiaria regulado en el apartado cinco del articulo 87
de la Ley del Impuesto sobre el Valor Afiadido, calificacion aplicable a quienes adquieran
mercancias procedentes de tramas organizadas para defraudar dicho tributo, las cuales,
respondiendo a denominaciones diversas tales como la de «fraude carrusel», ocasionan
importantes perjuicios tanto a la Hacienda Ptiblica como a aquellos operadores econdmicos
que actuan legalmente en el mismo sector del mercado en el que se desarrolla el fraude.

Tras una breve exposicion de las principales causas que han podido provocar la proliferacion
de este tipo de tramas, especialmente relacionadas con el régimen fiscal aplicable actualmente
a las operaciones intracomunitarias de bienes, en este estudio se realiza un exhaustivo examen
del articulo 87.Cinco de la Ley del IVA. Con ese objetivo se plantean, en primer lugar, las
cuestiones mas relevantes que se desprenden de dicho precepto desde el punto de vista de
nuestro derecho interno para, a continuacion, analizar su grado de compatibilidad con las
exigencias del Derecho Comunitario. El estudio de ambos extremos conduce a una serie de
conclusiones que obligan a poner en tela de juicio algunos de los principales aspectos de la
regulacion del nuevo supuesto de responsabilidad subsidiaria, cuya aplicacion préctica se vera
previsiblemente afectada por problemas de dificil solucion. Esta situacion nos ha conducido
a examinar, en Ultimo lugar, las medidas que otros paises han arbitrado para luchar contra
las tramas de fraude, de entre las cuales, figuras como la denominada «inversion del sujeto
pasivoy» consideramos que constituyen alternativas susceptibles de ser valoradas en tanto no
se implante el régimen definitivo de las operaciones intracomunitarias en el IVA.

Palabras clave: IVA, responsabilidad subsidiaria y fraude fiscal.
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NUEVO SUPUESTO DE RESPONSABILIDAD SUBSIDIARIA EN EL IVA Pilar Alvarez Barbeito

I. CONSIDERACIONES GENERALES

El presente estudio tiene por objeto analizar uno de los aspectos mas relevantes de la recien-
temente aprobada Ley de Medidas de Prevencion del Fraude Fiscal, en virtud de la cual se han intro-
ducido una serie de cambios normativos que, entre otras cuestiones, estan directamente dirigidos a
luchar contra determinadas practicas fraudulentas en el contexto del IVA.

Ciertamente, en los ultimos afios no solo la Administracion espaifiola, sino también las de los
paises de nuestro entorno, han venido detectando importantes bolsas de fraude a efectos de ese
impuesto, comportamientos de evasion fiscal que, en muchos casos, incluyen practicas de falsedad
documental y ocultacion de datos !, y cuyo origen puede situarse en la implantacion del Mercado
Unico Europeo el 1 de enero de 1993. En ese sentido, la supresion de fronteras fiscales derivada de
esa nueva realidad terminé con el anterior sistema de ajustes en frontera necesarios para garantizar
la neutralidad sobre el comercio, lo que derivo en la necesidad de arbitrar un sistema a través del cual
fuera posible someter a gravamen a las denominadas operaciones intracomunitarias de bienes.

Respecto de esta cuestion, la intencion inicial pasaba por sustituir, a esos efectos, la tributacion
en destino por la tributacion en el Estado Miembro de origen de los bienes entregados o servicios
prestados, prevision que todavia no se ha llevado a la préctica por varios motivos. Entre ellos, las
deficiencias estructurales de algunas administraciones y las diferencias de tipos de gravamen aplica-
bles a efectos de IVA en los diferentes Estados miembros adquieren una especial relevancia 2. Asi
pues, ante la imposibilidad de hablar de una auténtica armonizacion a esos efectos, fue necesario
arbitrar un sistema para gravar las transacciones efectuadas entre sujetos pasivos del IVA pertene-
cientes a diferentes Estados miembros, régimen que naci6 con visos de transitoriedad y que todavia
no ha derivado en ninguna solucion definitiva. En ese sentido, el final de la aplicacion de dicho régi-
men transitorio estaba previsto inicialmente para el 31 de diciembre de 1996, momento en el que el
Consejo de la CE deberia haber fijado el paso de dicho régimen al definitivo, extremo que ni siquie-
ra se prevé a dia de hoy que ocurra a corto o medio plazo 3.

! MORALEDA GARCiA, M. V. y TREVINO ALFONSO, M. T.: «Propuestas razonadas para erradicar la modalidad de fraude carru-

sel en el IVA», IEF, Cuadernos de formacion, Colaboracion 07/06, Volumen 1/2006, pag. 119.
Vid. VANISTENDAEL, F.: «A proposal for a definitive VAT system taxation in the country of origin at the rate of the country
of destination, without clearingy, EC Tax Review, n.° 1, 1995, pag. 47 y ss.

Sobre esta cuestion vid. ADAME MARTINEZ, F.: «El régimen transitorio de las operaciones intracomunitarias en el IVA:
Analisis de los problemas generados por su funcionamiento y consideraciones sobre la necesidad de sustituirlo por el
régimen definitivoy», en la obra colectiva Las operaciones intracomunitarias en el Impuesto sobre el Valor Aiiadido y en
los Impuestos especiales armonizados, IEF, Madrid, 2004, pag. 57 y ss.

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, niims. 293-294 5
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Pues bien, de acuerdo con el régimen transitorio vigente actualmente en las operaciones intra-
comunitarias que tienen por objeto la entrega de bienes, en las que vamos a centrar este estudio,
pueden identificarse generalmente dos hechos imponibles. Esto es, una entrega intracomunitaria
exenta en origen y una adquisicion intracomunitaria gravada en destino.

Asi las cosas, y tomando como punto de partida al Estado espafiol como pais de origen en el
primer caso, y como punto de destino en el segundo supuesto, procede analizar, aunque sea muy
brevemente, los rasgos mas relevantes del gravamen que afecta a dichas operaciones.

En ese sentido, la entrega de bienes intracomunitaria presupone que un bien sea expedido o
transportado desde un Estado miembro (en el caso de Espana desde la Peninsula o Baleares) hasta
otro Estado miembro de la CE. Pues bien, en esos casos el vendedor estara exento de IVA, siempre
y cuando se cumplan determinadas condiciones. Asi, el comprador debe figurar en el registro del IVA
de otro Estado miembro a cuyos efectos debera comunicar al vendedor el niimero de identificacion
fiscal que se le haya atribuido en un Estado miembro diferente al de aquel, requisito que permite la
identificacion de los operadores intracomunitarios. Esta exencion, que por lo tanto afecta al Estado
miembro de origen, constituye una exencion plena, toda vez que dichas entregas originan el derecho
a la deduccion del IVA soportado por el vendedor.

Desde la optica contraria, cuando se produzca una adquisicion intracomunitaria de bienes, y
habida cuenta de que en virtud del régimen transitorio se aplica la tributacion en destino, los bienes
corporales objeto de transporte desde un Estado miembro hacia otro diferente, tributaran en este
ultimo. A estos efectos habra de tenerse en cuenta, para delimitar este hecho imponible, que solo
estaran sujetas las adquisiciones intracomunitarias efectuadas a titulo oneroso y realizadas por empre-
sarios o profesionales, o bien entre personas juridicas que no actuen como tales.

Estas son, a grandes rasgos, las lineas generales por las que discurre el régimen transitorio
aplicable a las operaciones intracomunitarias de bienes, sistema que, ademas de presentar algunos
problemas puntuales en su aplicacion en los que no vamos a entrar por situarse fuera de los limites
de este estudio, ha dado lugar a un importante volumen de fraude 4, conectado directamente con el
hecho de poner en circulacién bienes que no van acompafnados del impuesto correspondiente, por
encontrarse exentos.

Desde este punto de vista, las conductas evasivas pueden tener por finalidad enmarcar bajo
la apariencia de operaciones intracomunitarias las entregas de bienes que realmente no son objeto
de trafico intracomunitario, porque las mercancias no abandonan en ningiin momento el pais de
origen, persiguiéndose con ello el consumo interior de bienes sin que se haya soportado el IVA.
Sin embargo, también es posible hablar de fraude cuando el trafico de bienes se realiza efectiva-
mente en el contexto comunitario, conductas evasivas éstas que bajo la denominacién comtn de

4 Sobre esta cuestion se ha manifestado el propio Tribunal de Cuentas de la UE en el Informe Especial n.° 9/98 sobre pro-
teccion de los intereses financieros de la Union Europea en materia de IVA aplicable a los intercambios intracomunitarios
(Diario Oficial Serie C 356, de 20 de noviembre de 1998).

6 REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nims. 293-294



NUEVO SUPUESTO DE RESPONSABILIDAD SUBSIDIARIA EN EL IVA Pilar Alvarez Barbeito

«fraude carrusely, se presentan con diferentes modalidades, las cuales, basicamente, pueden resumirse
en el siguiente supuesto .

Piénsese en una sociedad «A» residente en Francia, que procede a vender un producto a una
sociedad «By, domiciliada en Espaia, realizando asi una entrega intracomunitaria de bienes no sujeta
a IVA. La sociedad «B» es la que realiza la adquisicion, habiendo de liquidar el [IVA correspondiente y
pudiendo asi obtener un IVA deducible que en tltima instancia lo que hace es anular la tributacion.

A continuacioén la sociedad espaiiola «B» procede a vender el producto a una tercera entidad «Cy,
también residente en Espafia, por lo que aquella debe expedir una factura incluyendo el IVA correspon-
diente ®, impuesto que se repercutira pero que no se declarara ni ingresara. Precisamente por esa razon
puede vender el producto a un precio menor del que pagod por él a la empresa francesa, rebaja que com-
pensara con el importe del impuesto que, pese a ser repercutido, no ha sido objeto de ingreso.

De ese modo la entidad «C» estara adquiriendo los productos por un precio que el legislador
espaiol califica ahora como «notoriamente anoémalo.

A su vez, la sociedad «C» puede transmitir los bienes de nuevo a otra sociedad espafiola «Dy,
esta vez por un precio superior al que pagoé por ellos (que puede continuar siendo un importe infe-
rior al del precio de la primera transmision), y repercutiendo el IVA correspondiente e ingresandolo
debidamente 7.

La operacion podria cerrarse con una nueva venta por parte de la entidad «D» 3 a la sociedad
«Ay, residente en Francia y primera vendedora en esta operacion circular, de forma que la vendedo-
ra, al realizar una entrega intracomunitaria, estara exenta de IVA pudiendo, ademas, solicitar la devolu-
cion del IVA soportado.

Siguiendo esta dindmica basica las operaciones pueden complicarse mucho, normalmente a
través de la interposicion de varias empresas en el camino cuya mision principal es la de dificultar
el seguimiento de las operaciones y mercancias, o utilizando empresas situadas en varios paises
comunitarios distintos, lo que obliga a realizar intercambios de informacion entre varias administra-

3 Vid. PALAO TABOADA, C.: «New Income Tax Law and Anti-Fraud Legislation in Spainy, Bulletin for International Taxa-
tion, abril 2007, pag. 139y ss.

A este tipo de participantes en la trama de IVA que se describe supra, se les denomina trucha o missing trader. Son las
encargadas de introducir en el pais en el que residen mercancia sin IVA procedente de otro Estado miembro, procediendo
posteriormente a su venta repercutiendo el IVA correspondiente al siguiente eslabon de la cadena, pero dejando de decla-
rar e ingresar su importe.

Este tipo de participantes en los «fraudes carrusel» son sociedades denominadas pantalla o buffer en la terminologia
anglosajona, y su papel principal es el de situarse entre la distribuidora y la trucha, con el objetivo de dificultar la conexion
directa entre la empresa que introduce el producto en el pais y la que lo vuelve a sacar del mismo, solicitando la corres-
pondiente devolucion. Cuanto mayor sea el numero de sociedades pantalla introducidas en la trama, mayores seran tam-
bién las dificultades para la Administracion en orden a controlar y sancionar este tipo de operaciones.

Esta seria la entidad distribuidora o final link, que obtendra el beneficio al poder deducirse como IVA soportado las cuo-
tas repercutidas por las sociedades interpuestas que éstas no llegan a ingresar, e incluso solicitar las devoluciones del IVA
soportado cuando la entrega que realizan puede calificarse como intracomunitaria.

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, niims. 293-294 7
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ciones tributarias °. A estos efectos se cred un sistema de intercambio de informacion y compensacion
entre las administraciones nacionales de datos relativos al valor de las entregas intracomunitarias de
mercancias denominado VAT Information Exchange System, o sistema VIES 0,

Con este tipo de operaciones el perjuicio que se causa se proyecta no solo sobre los intereses
de la Hacienda publica, sino también sobre los comerciantes del mismo sector en el que se desa-
rrolla el fraude ya que, cuando no participan en dichas tramas, se encuentran con el hecho de que no
pueden competir con los bajos precios a los que se distribuyen los productos entre las empresas
fraudulentas.

Debe también ponerse de manifiesto el hecho de que dichas tramas se han disefiado de tal
forma que, cuando se descubre el fraude, este es atribuido a una persona insolvente que ademas suele
desaparecer ante cualquier indicio de actividad administrativa que pueda suponerle un riesgo, no sin
antes emitir de forma correcta desde un punto de vista formal toda la documentacion que precisan
los operadores que intervienen posteriormente en la cadena de transacciones para que puedan exo-
nerarse de responsabilidades en caso de un hipotético control administrativo .

Pues bien, precisamente para atajar estas practicas y habida cuenta del importante volumen de
fraude detectado como consecuencia de la puesta en marcha de operaciones como las mencionadas,
los Estados miembros de la Unioén Europea son conscientes de la necesidad de tomar medidas que
consigan paliar los negativos efectos de tales conductas, soluciones que, sin duda, seran mas efecti-
vas cuando se adopten en el contexto de armonizacion que debe presidir la aplicacion de un tributo
como el IVA. No obstante lo anterior, y ante el retraso que esta sufriendo el paso del sistema de tri-
butacion «provisional» al definitivo, centrado este ultimo en sustituir la tributacion en destino por el
gravamen en origen, las legislaciones nacionales de diferentes Estados miembros han optado por
introducir medidas nacionales con las que detectar, regularizar y perseguir comportamientos tribu-
tarios como los que derivan de operaciones fraudulentas del tipo de las descritas.

En ese sentido, la Ley 36/20006, de 29 de noviembre, de Medidas para la Prevencion del Fraude
Fiscal, ha introducido un nuevo supuesto de responsabilidad subsidiaria que, a efectos del IVA, se aplicara
respecto de quienes adquieran mercancias de tramas organizadas precisamente para defraudar ',

A estos efectos, se afiade un nuevo apartado Cinco al articulo 87 de la LIVA, con la siguien-
te redaccion:

MORALEDA GARCiA, M. V. y TREVINO ALFONSO, M. T.: «Propuestas razonadas para erradicar la modalidad de fraude carru-
sel en el IVA», op. cit, pag. 121.

El sistema VIES es un medio electronico de transmision de informacion relativa al registro de IVA de las empresas que
operan en la Unioén Europea. A través de este sistema también se transmite informacion relativa a los suministros intra-
comunitarios (exentos de impuestos) entre las Administraciones de los Estados miembros.

SANCHEZ-BLANCO CODORNIU, E.: «El denominado fraude carrusel en el IVA: un desafio a la Union Europeay, IEF, Cua-
dernos de Formacion, Colaboracion 10/06, Volumen 1/2006, pag. 177.

La medida adoptada en la Ley de Prevencion del Fraude Fiscal en virtud de la cual se ha creado un nuevo apartado cinco
al articulo 87 de la LIVA, fue inicialmente suprimida en el Senado (BOCG 19 de octubre de 2006, Serie A, n.° 81, 15), y
reintroducida por el Congreso en votacion de 2 de noviembre de 2006.
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NUEVO SUPUESTO DE RESPONSABILIDAD SUBSIDIARIA EN EL IVA Pilar Alvarez Barbeito

«1. Seran responsables subsidiarios de las cuotas tributarias correspondientes a las operaciones
gravadas que hayan de satisfacer los sujetos pasivos aquellos destinatarios de las mismas que sean
empresarios o profesionales, que debieran razonablemente presumir que el Impuesto repercutido o
que hubiera debido repercutirse por el empresario o profesional que las realiza, o por cualquiera de
los que hubieran efectuado la adquisicion y entrega de los bienes de que se trate, no haya sido ni va
a ser objeto de declaracion e ingreso.

2. A estos efectos, se considerara que los destinatarios de las operaciones mencionadas en el
numero anterior debian razonablemente presumir que el Impuesto repercutido o que hubiera debido
repercutirse no ha sido ni sera objeto de declaracion e ingreso, cuando, como consecuencia de ello,
hayan satisfecho por ellos un precio notoriamente anémalo.

Se entendera por precio notoriamente anémalo:

a) El 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.

b) El que sea sensiblemente inferior al precio de adquisicion de dichos bienes por parte de
quien ha efectuado su entrega.

Para la calificacion del precio de la operacion como notoriamente anémalo la Administracion
tributaria estudiara la documentacion de que disponga, asi como la aportada por los destinatarios, y
valorara, cuando sea posible, otras operaciones realizadas en el mismo sector econémico que guarden
un alto grado de similitud con la analizada, con objeto de cuantificar el valor normal de mercado de
los bienes existente en el momento de realizacion de la operacion.

No se considerara como precio notoriamente anomalo aquel que se justifique por la existencia
de factores econdmicos distintos a la aplicacion del Impuesto.

3. Para la exigencia de esta responsabilidad la Administracion tributaria debera acreditar la
existencia de un Impuesto repercutido o que hubiera debido repercutirse que no ha sido objeto de
declaracion e ingreso.

4. Una vez que la Administracion tributaria haya constatado la concurrencia de los requisitos
establecidos en los apartados anteriores declarara la responsabilidad conforme a lo dispuesto en el
articulo 41.5 de la Ley 58/2003, General Tributaria.»

Precisamente al estudio de dicho precepto dedicaremos las siguientes paginas con el objetivo
de destacar, en primer lugar, los aspectos principales que este articulo plantea desde el punto de vis-
ta del derecho interno para, posteriormente, someter tales cuestiones al obligado examen de compa-
tibilidad que, especialmente en el caso de impuestos como el IVA, debe hacerse entre la norma
nacional y el Derecho Comunitario.
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I1. LA CONFIGURACION DEL NUEVO SUPUESTO DE RESPONSABILIDAD SUBSIDIA-
RIA EN ELIVA

Tal y como se desprende del tenor literal del precepto transcrito, seran responsables subsi-
diarios en el pago del IVA los empresarios o profesionales que hayan realizado operaciones con
sociedades participantes en las tramas creadas para defraudar dicho impuesto. Mas concretamen-
te, la responsabilidad recaera sobre aquellos empresarios que debieran razonablemente presumir
que su proveedor o alguno de los participes en la cadena de transmisiones no ha declarado e ingre-
sado el IVA correspondiente, presuncion que podran deducir del propio beneficio que ellos mismos
experimenten con la operacion cuando aprecien que han pagado por los productos un precio noto-
riamente anomalo.

La descripcion que acaba de realizarse del supuesto de responsabilidad subsidiaria introducido
por la Ley de Medidas para la Prevencion del Fraude Fiscal introduce una serie de conceptos cuya
concrecion, como ya puede intuirse, no siempre va a resultar sencilla, por lo que puede ser util des-
granar su tenor literal para intentar identificar sus aspectos mas controvertidos.

o o7

1. La condicion de empresario o profesional del responsable.

Como es sabido, los empresarios o profesionales, ya sean personas fisicas o juridicas, seran
sujetos pasivos del IVA cuando realicen las operaciones gravadas por este tributo. Pues bien, cuan-
do los destinatarios de dichas operaciones sean también empresarios o profesionales, estos, ademas
de tener que soportar la repercusion que proceda por la operacion, adquiriran la condicién de res-
ponsables subsidiarios cuando concurran las condiciones establecidas en el articulo 87.Cinco de
la LIVA.

Con el fin de desarrollar esta cuestion, la primera aclaracion que debe realizarse reside en
la determinacion de los sujetos que tienen la condicion de empresarios o profesionales a efectos
del IVA, para lo cual habra que estar a lo dispuesto en el articulo 5 de su ley reguladora. Este es el
precepto que sienta las bases en torno a lo que debe entenderse por empresario o profesional, con-
cepto que, en términos generales '3, se hace corresponder con las personas fisicas o juridicas que
realicen una actividad susceptible de ser calificada, también de acuerdo con la ley, como empre-
sarial o profesional.

En ese sentido, una actividad sera empresarial o profesional, a tenor de la ley, cuando
implique la ordenacidn por cuenta propia de factores de produccidon, materiales y/o humanos,
con la finalidad de intervenir en la produccion o distribucion de bienes o servicios, objetivo que,

3 La Ley del IVA considera que tienen la condicion de empresarios o profesionales determinadas personas o entidades,
independientemente de que la actividad que realicen sea considerada realmente como empresarial o profesional, como es
el caso de las sociedades mercantiles o los llamados empresarios ocasionales. Vid. SOLE ESTALELLA, J.: El IVA inteligible,
Marcial Pons, Madrid, 2005, pags. 24-25.

10 REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, niims. 293-294



NUEVO SUPUESTO DE RESPONSABILIDAD SUBSIDIARIA EN EL IVA Pilar Alvarez Barbeito

en términos generales y a salvo de algunas excepciones, se lleva a cabo a titulo oneroso * y con
habitualidad '°.

Asi las cosas, seran empresarios o profesionales los sujetos que realicen dichas operaciones,
condicion que a efectos del articulo 87.Cinco de la LIVA, habran de reunir tanto el sujeto que reali-
za las operaciones gravadas como el destinatario de las mismas y, por tanto, sujeto obligado a sopor-
tar la repercusion del impuesto.

2. Condiciones para exigir la responsabilidad.

Aclaradas las caracteristicas de los sujetos que eventualmente pueden convertirse en responsables
en virtud del apartado cinco del articulo 87 de la LIVA, procede ahora determinar los requisitos
que deben concurrir para que, efectivamente, tales sujetos pasen a ocupar dicha posicion en el circu-
lo de los obligados tributarios. Pues bien, atendiendo al tenor literal de dicho precepto, dos son las
condiciones que deben apreciarse. De un lado, que se haya dejado de declarar e ingresar alguna
cuota del IVA en cualquiera de los eslabones del proceso de comercializacion del producto de que
se trate y, de otro, que el adquirente hubiera podido presumir, razonablemente, que el impuesto no
iba a ingresarse.

Nos encontramos asi con dos condiciones de diferente naturaleza, ya que mientras la acre-
ditacion de la existencia de un impuesto no declarado y no ingresado se configura como un requi-
sito de corte mas objetivo, la presuncion relativa al conocimiento de dicho incumplimiento por
parte de los destinatarios de las operaciones gravadas aparece revestida, al menos a primera vista,
de mayor complejidad en orden a constatar o destruir dicha presuncién. Conviene pues, examinar
separadamente cada una de las circunstancias mencionadas.

2.a) Existencia de una cuota del IVA no declarada e ingresada.

Una de las particularidades de los fraudes en cadena, tal y como se han descrito supra, radica
en el hecho de que alguna de las entidades que intervienen en las sucesivas transmisiones de un bien
no ingresa el [VA repercutido, compensando asi la rebaja que puede hacer en el precio de los bienes
entregados.

14 La exigencia del requisito de la onerosidad se encuentra excepcionado en algunos casos, como sucede con determinados
supuestos de autoconsumos. Vid. LOPEZ MOLINO, A.M.: «Entregas de bienes y prestaciones de servicios sujetos a IVA»,
en la obra colectiva, El Impuesto sobre el Valor Aniadido. Comentarios a sus normas reguladoras, Comares, Granada,
2001, pag. 45y ss.

Aun con ser la habitualidad la nota mas caracteristica de las actividades empresariales o profesionales desarrolladas
por los sujetos pasivos del IVA, también se considera empresario a quien efectiia de forma ocasional o aislada alguna
actividad, como es el caso de los arrendadores de muebles o inmuebles, o los sujetos que realicen entregas intracomu-
nitarias de medios de transporte nuevos exentas del impuesto, que solo tendran la condicion de empresarios a efectos
de dichas entregas.
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Teniendo en cuenta el modo de actuar de este operador (trucha o missing trader), no cabe duda
de que nos encontramos ante un infractor tributario cuya conducta puede calificarse como una infrac-
cion muy grave, de acuerdo con lo sefialado por el articulo 191 de la LGT.

Asi pues, una de las condiciones requeridas por el legislador para poder aplicar la responsabi-
lidad del articulo 87.Cinco de la LIVA ha de poder verificarse, no respecto del responsable mismo,
sino de un sujeto diferente que no es otro que aquel que cometio la infraccion tributaria, debiendo
ser la Administracion tributaria, de acuerdo con el apartado 3 del articulo 87.Cinco de la LIVA, la
encargada de acreditar la existencia de un impuesto repercutido o que hubiera debido repercutirse
que, sin embargo, no ha sido objeto de declaracion e ingreso.

De ese modo parece logico pensar, sin perjuicio de las consideraciones que se hardn mas adelante,
que el empresario o profesional que a la postre merecera la condicion de responsable lo sera «junto al»
infractor, sujeto que el articulo 181.2 de la LGT califica como «deudor principal» precisamente con el ob-
jetivo de que otras personas puedan ser declaradas responsables solidarios o subsidiarios junto con él.

Asi las cosas, constatada por la Administracion la circunstancia de la falta de declaracion e
ingreso antes sefialada, podra dictar acto de derivacion de responsabilidad respecto de aquel o aque-
llos sujetos respecto de los cuales pueda presumir que conocian dicha situacién. Esta presuncion,
como seguidamente analizaremos, podra ser destruida por los afectados, si bien es cierto que dado
el caracter subjetivo de los motivos que puede llevar a su aplicacion, la prueba en contrario no sera
facil para el eventual responsable.

A este respecto, otros Estados, donde también se han adoptado medidas especificas para frenar
la actividad de las tramas de fraude en el IVA, se muestran mas respetuosos con las garantias de los
participes en las cadenas de transmisiones de los cuales se sospecha que puedan estar realizando
operaciones fraudulentas.

Asi, la legislacion britanica obliga a la Administracion (Commissioner of Customs and Excise)
a enviar un aviso al sujeto afectado en el que se le informa de la cuota de IVA que ha sido defrauda-
da y que podra exigirsele en calidad de responsable '®, con lo que principios como el de proporcio-
nalidad o el de seguridad juridica invocados permanentemente por el TJCE al abordar la cuestion
que nos ocupa, aparecen protegidos en mayor medida que en nuestro pais, tal y como expondremos
posteriormente de una forma mas detenida.

2.b) Presuncion «razonabley del conocimiento del fraude.

2.b.1) La configuracion legal de la presuncion. Especial referencia al precio «notoriamente andmalo.

Tal y como ya se ha sefalado, el legislador subordina la posibilidad de calificar como respon-
sable al empresario o profesional destinatario de las operaciones gravadas, al hecho de que este pue-

16 pyEBLA AGRAMUNT, N.: «Estrategias en la lucha contra los fraudes del IVA», Quincena Fiscal, nims. 3-4, 2007, pag. 89.
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da «razonablemente presumir» que el importe del IVA que se le ha repercutido o que se le hubiera
debido repercutir, no haya sido o vaya a ser objeto de declaracion e ingreso, presuncion que se dedu-
cira del precio «notoriamente anémalo» pagado por el destinatario de la operacion. Por su parte, dicha
anomalia en el precio existird, salvo cuando se pueda justificar por la existencia de factores econo-
micos distintos a la aplicacion del impuesto, cuando el precio pagado sea «sensiblemente inferior»:

a) Al correspondiente a dichos bienes en las condiciones en que se ha realizado la operacion
o al satisfecho en adquisiciones anteriores de bienes idénticos.

b) Al precio de adquisicion de dichos bienes por parte de quien efectua la entrega.

Una primera aproximacion a la utilidad de estos criterios a la hora de concretar qué debe enten-
derse por precio notoriamente andmalo, lo cual, a la postre, conducira a determinar si puede aplicar-
se la presuncioén a la que alude el legislador, pone en entredicho la virtualidad de la norma para
cumplir el fin para el que se ha creado.

En ese sentido consideramos que poca luz arroja el hecho de que tener que atender al «precio
correspondiente a dichos bienes en las condiciones en las que se ha realizado la operaciony» para que,
al compararlo con la cantidad pagada por el destinatario de la operacion, pueda deducirse si este es
0 no un precio anomalo.

A la falta de concrecion de ese criterio se une la imposibilidad de aplicar con caracter general el
segundo inciso del apartado a) del articulo 87.Cinco.2 de la LIVA, en el que se hace referencia al precio
«satisfecho en adquisiciones anteriores de bienes idénticos». En ese sentido, atender al precio que un
empresario puede haber satisfecho en adquisiciones anteriores de bienes idénticos puede resultar util
respecto de los bienes que el empresario o profesional adquiera con frecuencia o habitualidad, pero no
cabe decir lo mismo respecto de aquellos sujetos para los que la adquisicion de esos bienes no forme
parte de su trafico comercial habitual. Sobre esta cuestion el Anteproyecto de Ley de Prevencion del
Fraude Fiscal introducia una norma especifica aclarando que «en particular, se entendera que el desti-
natario ha conseguido, en la operacion sujeta a gravamen, un provecho extraordinario cuando, dedican-
dose con habitualidad a la comercializacion de los bienes de que se trate, haya satisfecho por ellos un
precio notoriamente anémalo para los bienes transmitidos en circunstancias idénticas o similaresy.
Ciertamente, y aunque no era este el objetivo del anteproyecto que «en particulan hacia referencia al
supuesto que acaba de describirse y que finalmente no se incorpord ni al texto del Proyecto ni al de la
ley finalmente aprobada, esta podia haber sido la via para limitar el ambito de aplicacion del supuesto
de responsabilidad que nos ocupa para adaptarlo en mayor medida al principio de proporcionalidad,
entendido este en el sentido apuntado por el TJICE, tal y como enseguida veremos.

En ese sentido, consideramos que hubiera sido mas efectivo limitar el &mbito del supuesto de
responsabilidad ubicado en el articulo 87.Cinco de la LIVA a aquellas operaciones que forman parte
del trafico econdmico habitual del sujeto que pueda llegar a ser calificado como responsable subsidia-
rio, y ello por varias razones. Asi, en primer lugar, no puede olvidarse que, a salvo de algunas excep-
ciones, la habitualidad constituye una de las caracteristicas que cabe predicar de la actividad
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econodmica desarrollada por los empresarios o profesionales a efectos de I[IVA. Por otra parte, si la base
sobre la que pivota la presuncion de conocimiento que afecta al responsable es el pago de un precio
notoriamente andémalo, parece que dicha anomalia podra detectarse con mayor certeza si la misma
acontece en el marco de una operacion de trafico de bienes que ese sujeto ha desarrollado ya en otras
ocasiones, toda vez que sera en esos casos donde puede detectar con mas facilidad el hecho de que el
precio que paga por el bien objeto de la transmision se aleja del satisfecho en operaciones similares.

Lejos de adoptar esa solucion, los casos de responsabilidad basados en una presuncion de
conocimiento que pivota sobre la satisfaccion de un precio al que la ley se refiere como notoriamen-
te andmalo son susceptibles de predicarse de cualquier empresario o profesional, lo que generara
importantes dificultades de aplicacion de la norma y vendra a suponer también poner un manto de
sospecha sobre todas las operaciones en las que se haya obtenido una ventaja economica !7, formen
o no parte del trafico comercial habitual del destinatario de los bienes.

A mayor abundamiento, tampoco el criterio apuntado como indicador del precio pagado como
notoriamente anémalo en el apartado b) del articulo 87.Cinco.2 de la LIVA ayudara en exceso a resol-
ver las muchas dudas que se plantearan sobre el tema. Piénsese que el hecho de considerar como and-
malo el precio pagado cuando este sea «sensiblemente inferior al precio de adquisicion de dichos bienes
por parte de quien ha efectuado su entregay, obligara al sujeto afectado a conocer aspectos internos de
la politica comercial o de la estructura de costes de sus proveedores, y ello siempre que pueda presu-
ponerse la existencia de una informacion transparente sobre margenes de mercado. A nuestro juicio, la
exigencia del conocimiento de aspectos como los sefialados supera con creces el limite de lo que «razo-
nablemente» puede exigirse al operador de que se trate, especialmente si esta cuestion se analiza, una
vez mas, a la luz de principios como el de seguridad juridica o el de proporcionalidad '8.

A la calificacion del precio pagado por el destinatario de las operaciones gravadas como noto-
riamente anémalo se refiere también el articulo 87.Cinco.2 de la LIVA, cuando sefiala que con ese
fin «la Administracion tributaria estudiara la documentacion de que disponga, asi como la aportada
por los destinatarios, y valorara, cuando sea posible, otras operaciones realizadas en el mismo sector
econdmico que guarden un alto grado de similitud con la analizada, con objeto de cuantificar el valor
normal de mercado de los bienes existentes en el momento de realizacion de la operaciony.

Asi las cosas, el objetivo de la Administracion en este tema ha de ser la determinacion del
«valor normal de mercado» de los bienes con el fin de poder concluir que el precio efectivamente

17" Cfr. Informe de la AEDAF sobre el Anteproyecto de Ley de Prevencion del Fraude Fiscal. www.aedaf-es.

'8 PuEBLA AGRAMUNT, N.: «Estrategias en la luchas contra los fraudes del IVA», op. cit., pag. 94, «La indeterminacion del
supuesto de hecho genera una indiscutible inseguridad juridica; la presuncion se basa en un supuesto absolutamente inde-
terminado, que no es ni un hecho ni un indicio de un hecho, sino una situacion subjetiva y relativa que exige fijar parametros
de comparacion; solo se tiene en cuenta que se haya satisfecho un precio notoriamente anémalo sin tener en cuenta otras
ventajas que puede haber obtenido el operador; no se habla de precio anémalo como precio que ningun otro operador habria
satisfecho (criterio del Dritten Verstdndige de la teoria alemana) o como precio que nunca se ha satisfecho en el mercado en
el que normalmente opera el sujeto (criterio que introducia la norma britanica); se trata de un supuesto de responsabilidad
que aplicara para cualquier operador en el mercado, a quien no tendra por qué avisarse (como si se prevé en la norma brita-
nica) de la cantidad de impuesto que no ha sido pagado ni advertirsele de los efectos que tendria la notificacion de ese aviso,
con la consiguiente inseguridad desproporcionada que ello generara en el trafico mercantily.
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satisfecho en la transmision de los bienes de que se trate debe calificarse como «notoriamente ano-
malo». En ese sentido, y a efectos de la ley reguladora del IVA, «se entendera por valor normal de
mercado aquel que, para adquirir los bienes o servicios en cuestion en ese mismo momento, un des-
tinatario, en la misma fase de comercializacion en la que se efectiie la entrega de bienes o prestacion
de servicios, deberia pagar en el territorio de aplicacion del Impuesto en condiciones de libre com-
petencia a un proveedor independiente».

De acuerdo con lo anterior, la Administracion puede llevar a cabo una comprobacion del valor
declarado a través de la cual tratara de determinar el denominado valor normal de mercado, magnitud
esta que solo en contadas excepciones podra determinarse con exactitud (v. gr. acciones que coticen
en Bolsa), mientras que en el resto de los casos dicho valor depende de muy diversos factores '° y su
concrecion precisa del empleo, en muchos casos, de conocimientos y datos extrajuridicos cuya apli-
cacion puede dar lugar a conclusiones no siempre idénticas.

2.b.2) La presuncion a la luz de la jurisprudencia comunitaria.

Realizando una primera aproximacion al contenido del precepto comentado, pueden ya intuir-
se las dificultades que puede tener la aplicacion de este concreto supuesto de responsabilidad subsi-
diaria, habida cuenta, sobre todo, del juego de presunciones y conceptos juridicos no siempre faciles
de determinar que sera preciso manejar. Piénsese asi que el articulo 87.Cinco de la LIVA hace recaer
la explicacion del término «razonablemente», relativo a la presuncion de conocimiento del destina-
tario de las operaciones gravadas, sobre la expresion del precio «notoriamente anémalo» que, a su
vez, debe concretarse, entre otras cosas, mediante la comparacion con bienes transmitidos por impor-
tes «sensiblemente» inferiores a otros y con operaciones que guarden un «algo grado de similitud»
con la cuestionada.

Con respecto a la posibilidad de que la responsabilidad en el caso comentado pivote sobre una
«razonable presuncion de conocimiento» por parte del destinatario de las operaciones gravadas se
ha manifestado expresamente el TICE en varias ocasiones, matizando su interpretacion a lo largo de
sucesivos pronunciamientos.

Sobre esta cuestion, la STICE de 12 de enero de 2006 2° se manifestd sobre la posibilidad de
negar la deduccion del IVA a un sujeto que adquirié bienes procedentes de una cadena de fraude. En
esta ocasion el Tribunal de Luxemburgo, apoyandose también en las conclusiones del Abogado Gene-
ral, considera que cada transaccion debe ser considerada en si misma, por lo que si existe una «entre-
ga de bienesy realizada por un «sujeto pasivo que actua como tal» en el marco de una «actividad
econdmicay, conceptos todos ellos definidos en la Sexta Directiva, habran de entenderse cumplidos
los requisitos objetivos sobre los que pivota el derecho a la deduccion, «con independencia de cual
sea la intencion de un operador diferente del sujeto pasivo afectado que interviene en la misma cade-

19" Sgr, R.: Verstindigungen in Steuerverfahren, Dr. Otto Schmidt, Ké6ln, 1996, pags. 197-198.

20 STJCE 2006/16, dictada en los asuntos acumulados C-354/03 (Optigen), C-355/03 (Fulcrum Electronics) y C-484/03
(Bond House Systems).
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na de entregas y/o del posible caracter fraudulento, del que dicho sujeto pasivo no tenia conocimien-
to ni podia tenerlo, de otra operacion que forma parte de esa cadena», no considerandose revelador
de dicho conocimiento, en si mismo, el hecho de haber pagado un precio reducido por la adquisicion
del bien de que se trate 2'.

Respecto de esa cuestion el Tribunal dio un paso més en la Sentencia 6 de julio de 2006 22,
introduciendo una serie de puntualizaciones a la doctrina anterior que no vienen sino a flexibilizar
la posibilidad de que los Estados miembros otorguen un papel mas gravoso a los sujetos repercutidos
seflalando que «cuando resulte acreditado, mediante datos objetivos, que la entrega se realiza por un
sujeto pasivo que sabia o debia haber sabido que, mediante su adquisicion, participaba en una ope-
racion que formaba parte de un fraude en el IVA, corresponde al 6rgano jurisdiccional nacional dene-
gar a dicho sujeto el derecho a deducir.

En la misma linea se habia mantenido ya el Tribunal de Luxemburgo en la Sentencia de 11 de
mayo de 2006 2, donde se aborda especificamente la posibilidad de que los Estados miembros pue-
dan adoptar una normativa por la que se declare la responsabilidad del adquirente de bienes o servi-
cios, siempre que supiera o razonablemente pudiera sospechar que el IVA de las operaciones
gravadas no iba a ser objeto de declaracién e ingreso, situacion a la que no se opone el articulo 21.3
de la Sexta Directiva. Ahora bien, el Tribunal deja claro que para dar entrada a esa posibilidad el
conocimiento debe acreditarse, «mediante datos objetivos», pudiéndose establecer a esos efectos
presunciones basadas en circunstancias claramente reveladoras del fraude, que pueda razonablemen-
te pensarse que son conocidas por los operadores, sin que ello implique una prueba excesivamente
dificil, y sin que el sistema pueda desembocar en una responsabilidad sin culpa (puntos 27 y ss.). Asi
las cosas, la presuncion que atafie a ese conocimiento debe ser una presuncion iuris tantum, formu-
lada de tal modo que no resulte excesivamente dificil para el obligado destruirla mediante prueba en
contrario, exigiéndose ademas de manera expresa que sea respetuosa en todo caso con los principios
generales del ordenamiento comunitario. En ese sentido y de manera expresa, el Tribunal afirmo,
siguiendo las conclusiones del Abogado General presentadas el 7 de diciembre de 2005 (puntos 24
y 25), que el establecimiento de supuestos de responsabilidad en el IVA solo es posible respetando
los dictados de principios tales como el de seguridad juridica y el de proporcionalidad.

Asi pues, esos han de ser los parametros que deben servir para enjuiciar, entre otras cuestiones,
la compatibilidad de la medida adoptada por el legislador espaiiol en el articulo 87.Cinco de la LIVA,
con el Derecho Comunitario, toda vez que solo el respeto a dichos principios alejaré al supuesto de
responsabilidad subsidiaria que nos ocupa de la proscrita responsabilidad objetiva 2.

21 Sobre esta sentencia vid. FALCON Y TELLA, R.: «Las cadenas de fraude en el IVA'y la STJCE 12 de enero de 2006 (TJCE 2006/16):
la incompatibilidad de la Sexta Directiva en los supuestos de responsabilidad previstos en la Ley General Tributaria y en el
Anteproyecto de Ley de Prevencion del Fraudey, Quincena Fiscal, n.° 2/2006, pag. 5-9; GARCIA Novoa, C.: «El Proyecto de
Ley de Prevencion del Fraude (I) y (II)», Quincena Fiscal, ntms. 9 y 10, 2006, pags. 11-28 y 11-29, respectivamente.

22 Asuntos C-439/04 y C-440-04, Asuntos Axel Kittel y REcolta Recycling respectivamente.

23 Asunto C-384/04, Federation of Technological Industries y otros.

24 En ese sentido vid. CALDERON CARRERO, J.M.: «Una introduccion al Derecho Comunitario como fuente del Derecho Finan-

ciero y Tributario: {Hacia un ordenamiento financiero "bifronte" o "dual"», REDF, Civitas, n.° 132, 2006, pag. 745, donde,
siguiendo a WOUTERS, J., senala que «la interpretacion que el TJCE viene realizando de un buen niimero de principios gene-
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a) La presuncion y el principio de seguridad juridica.

En ese orden de cosas, y tomando como punto de partida la seguridad juridica, habra que ave-
riguar si la responsabilidad que establece el articulo 87.Cinco de la LIVA es realmente previsible para
el sujeto que pueda incurrir en la misma, ya que en esos términos alude el Tribunal al citado principio
(punto 29 de la STJCE de 11 de mayo de 2006).

A nuestro juicio, el aspecto mas dificil de conciliar con la seguridad juridica es la abundancia de
conceptos juridicos indeterminados presentes en el precepto que nos ocupa, aludiendo a una presuncion
«razonabley, a un precio «notoriamente» anémalo traducido en el hecho de que sea «sensiblemente
inferior» a otras magnitudes 2. Todos esos conceptos aparecen enlazados para que como consecuencia
de su interpretacion conjunta resulte un supuesto de responsabilidad que, lejos de tener que acreditarse
mediante datos objetivos, se deducira a partir de una presuncion basada en datos que el propio afectado
puede desconocer. Piénsese asi en el caso de que el precio notoriamente anémalo haya de deducirse a
partir del precio que el sujeto que entrega los bienes haya pagado previamente por ellos.

Todo ello ha llevado a la doctrina a considerar que la técnica presuntiva adoptada por nuestro
legislador no guarda sintonia con las exigencias de la jurisprudencia comunitaria, incluso en sus
manifestaciones mas permisivas. En ese sentido se apunta que «el TICE exige para que proceda
declarar responsable al repercutido no tanto que haya comprado bienes y/o servicios a precios ano-
malos, deducida la "anomalia" del precio de las diferencias con el mercado, sino que claramente
exige que la Administracion aporte prueba de que el repercutido sabia o debia haber sabido que,
mediante su adquisicion, participaba en una operacion que formaba parte de un fraude en el IVA,
cosa, como es evidente, bien distinta» 2.

Asi las cosas, si la seguridad juridica a la que alude el Tribunal de Luxemburgo en el contex-
to del supuesto que nos ocupa debe traducirse en el hecho de que un sujeto pueda realmente prever
que con su actuacion puede incurrir en el supuesto de responsabilidad previsto en el articulo 87.Cin-
co de la LIVA, muchos seran los casos en los que, aun siendo aplicable el citado precepto, el afecta-
do por el mismo no sea consciente de su participacion en una cadena de fraude, especialmente
teniendo en cuenta la cantidad de sujetos que pueden verse implicados en la misma.

b) La presuncién a la luz del principio de proporcionalidad.

Por lo que respecta al principio de proporcionalidad, este se entendera respetado, a juicio del
Abogado General Sr. Poiares Maduro, en la conclusiones presentadas el 7 de diciembre de 2005, cuan-
do sea posible encontrar «un justo equilibrio entre la necesidad de asegurar la recaudacion del [IVA'y el

rales del Derecho (seguridad juridica, proporcionalidad, control judicial, transparencia normativa, eficacia de la administra-
cion, jerarquia normativa, etc.) en el &mbito ordenado por el Derecho Comunitario, ademas de dotar de mayor relevancia y
valor juridico a tales principios, requiere reinterpretar su alcance y el de ciertas instituciones nacionales al objeto de cumplir
con las exigencias comunitarias». (WOUTERS, J.: «The application of General Principles of Law by the ECJ and their rele-
vance for EC and National Tax Lawy, en Selected issues in EU Tax Law, Kluwer, Deventer, 1999, pags. 19-33).

25 Vid. PUEBLA AGRAMUNT, N.: «El tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas y el Gobierno espafiol en la lucha
contra los fraudes de IVA en cadenay, Temas Tributarios de Actualidad, n.° 1-3, AEDAF, 2006, pags. 20-21.

26 CAAMANO ANIDO, M.: «Notas a la Reforma Fiscal 2007», Revista O Economista, n.° 34, 2007.
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interés de garantizar que una operacion normal no se convierta en irrazonablemente dificil por la ame-
naza de una responsabilidad a consecuencia del impago de un IVA debido a un tercero» (punto 25).

A ese respecto, los operadores de telefonia movil y unidades de procesamiento informatico del
Reino Unido que habian recurrido los preceptos legales en virtud de los cuales se modificaba la nor-
mativa del IVA para dar entrada a un supuesto de responsabilidad en las tramas de fraude, aludian
precisamente a los «riesgos financieros inaceptables para los inversores» que se generan cuando se
establece la responsabilidad de todas las empresas que participan en una misma cadena de transac-
ciones, especialmente cuando esa responsabilidad se basa en el precio de entregas anteriores. En la
practica, sefialan, «resulta imposible para los operadores investigar la cadena de transacciones mas
alla de sus inmediatos clientes y proveedores. En consecuencia, estos no pueden protegerse adecua-
damente, con independencia de la diligencia con la que actuen y pese al hecho de que pueden ser
ajenos a cualquier conducta incorrecta» (punto 26).

Ciertamente, y aunque las alegaciones de los implicados en dicho asunto sean susceptibles de
relativizarse, lo cierto es que establecer un sistema de responsabilidad basado en una presuncion de
conocimiento, aun siendo aceptada por el TJCE, «no debe provocar de facto un sistema de respon-
sabilidad objetiva». Por ello las circunstancias sobre las que pivote dicha presuncion habran de esta-
blecerse de forma que su conocimiento se pueda suponer en el operador responsable o respecto de
las cuales se le puede exigir que se informe y siempre que aquellas pueda ser rebatidas «sin que se
exija la prueba de hechos cuya determinacion sea demasiado dificil para los operadores» (puntos 27
y ss. de las conclusiones del Abogado General).

Asi pues, en definitiva, lo que proscribe el Derecho Comunitario respecto del tema que nos
ocupa es el establecimiento de un sistema de responsabilidad objetiva, esto es, sin ningun indicio de
culpa o negligencia por parte del responsable. Lo anterior, tal y como se ha sefialado por algunos
autores como MARTIN JIMENEZ %7, conduce a afirmar que «la existencia de supuestos de responsabi-
lidad no fundados en la existencia de dolo o, al menos, culpa del responsable, no se admitiran en el
campo del IVA». Por ello, en el contexto de la Sexta Directiva del IVA resultan inadmisibles «los
supuestos de responsabilidad entendida como garantia en sentido estricto. Se admitira, de forma pro-
porcionada y cuidando la seguridad juridica, que los Estados miembros establezcan supuestos de
responsabilidad vinculados al incumplimiento (doloso o negligente) de determinadas obligaciones
(en este caso, de estar alerta frente a maniobras defraudatorias y comportamientos anormales en el
trafico juridico por parte de quien factura el IVA) que pueda establecer la legislacion nacional (estan-
do la responsabilidad precisamente ligada a dicho incumplimiento)».

Como también apunta el mencionado autor, esta afirmacion puede tener consecuencias rele-
vantes no solo respecto del supuesto de responsabilidad que estamos examinando, sino también sobre
otros casos de responsabilidad establecidos por el legislador espafiol cuando de una forma u otra
afecten al IVA y persigan unicamente una finalidad de garantia dificil de encajar en el contexto comu-
nitario del IVA.

27 MARTIN ] IMENEZ, A.: «La responsabilidad tributaria en la LGT y el Derecho Comunitario», REDF, Civitas, n.° 132, 2006,
pag. 789.
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Desde un punto de vista diferente, pero atendiendo igualmente al papel que el principio de
proporcionalidad debe desempefiar en el tema que nos ocupa, habria que cuestionar también si la
introduccion del supuesto de responsabilidad del articulo 87.Cinco de la LIVA respecto de cualquier
sector o actividad econdmica, no vulnera en cierta medida dicho principio. En ese sentido, si aten-
demos a lo que esta sucediendo en los paises de nuestro entorno veremos que los sectores econémi-
cos en los que se ha detectado el fraude no difieren mucho de unos a otros Estados, teniendo por
objeto, fundamentalmente, el trafico de oro y metales preciosos; informatica y telefonia movil; meta-
les no preciosos; o bebidas alcoholicas. Advertida esa situacion, algunos de los paises en los que se
han detectado las tramas de fraude han optado por acotar las medidas destinadas a luchar contra ellas
precisamente a dichos sectores, como ha sucedido, por ejemplo, en el Reino Unido ?® respecto del
sector de la telefonia y de la informatica.

Esta no ha sido, sin embargo, la opcion del legislador espafiol, que ha preferido introducir una
medida de aplicacion general para cualquier ambito del trafico economico, obligando de ese modo
a todos los operadores a investigar la cadena de transacciones que hayan afectado al bien que se les
transmite en un determinado momento. Ciertamente, si esta medida no se establece de tal modo que
se cierren las puertas a la inseguridad juridica que parece impregnar la configuracion de este supues-
to de responsabilidad, puede acabar afectando a la fluidez de las transacciones debido a los impor-
tantes riesgos que los diferentes operadores tienen que aceptar, interfiriéndose asi en la libre
circulacidén de mercancias entre los Estados miembros cuya restriccion debe evitarse.

Desde este punto de vista debemos insistir en el hecho de que si el legislador espafiol se decan-
ta, como asi ha sucedido, por introducir un supuesto de responsabilidad en el caso que nos ocupa y
decide no limitar su aplicacion a aquellos sectores economicos en los que se han detectado tramas
de fraude, quiza ante el temor de que esa limitacion lleve a los defraudadores a operar en otros &mbi-
tos de la actividad econdmica, lo cierto es que la incorporacion del elemento de la habitualidad al
que antes nos hemos referido serviria para delimitar en mayor medida las consecuencias negativas que
la aplicacion indiscriminada del articulo 87.Cinco de la LIVA puede acabar produciendo. Si el des-
tinatario de los bienes de que se trate no comercia u opera regular o habitualmente con ellos seréd
complicado aplicar la presuncion de conocimiento analizada sin incurrir en excesos dificilmente
compatibles con los principios examinados. Desde esa optica no cabe sino lamentar que finalmente
se haya prescindido de ese término en la redaccion definitiva de una ley, pese a aparecer recogido en
el Anteproyecto, como ya hemos sefialado.

3. Identificacion de los responsables subsidiarios en las tramas de fraude.

Hasta el momento nos hemos limitado a abordar las cuestiones mas relevantes que suscitan
los requisitos a los que el legislador ha vinculado la existencia del nuevo supuesto de responsabilidad
introducido en el ambito del IVA, sin perjuicio de que sus consecuencias mas relevantes, sobre todo

28 Vid. articulo 77 A VAT Act 1994, en su apartado 1 concreta las categorias de bienes a cuyo trafico afecta la responsabili-
dad solidaria de los consecutivos proveedores en caso de impago del impuesto.
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desde el punto de vista del Derecho Comunitario, como ya se ha avanzado, vayan a ser posterior-
mente objeto de un desarrollo mas exhaustivo.

Pues bien, siguiendo con el analisis de los aspectos en los que debe repararse simplemente a
la vista del tenor literal del precepto, es preciso aclarar desde ahora otra duda que puede plantear la
lectura del articulo 87.Cinco de la LIVA, cuestion relacionada con el nexo de unién que debe existir
entre los deudores principales y aquellos sujetos que, por distintas causas, pueden ocupar el papel de
responsables en nuestro sistema tributario.

Desde ese punto de vista, el mecanismo de la repercusion —inherente al funcionamiento del
IVA al configurarse como medio a través del cual se produce efectivamente la traslacion de la cuota
tributaria al siguiente eslabon de la cadena de quienes intervienen en las operaciones econdémicas
gravadas por ese tributo— se sitlia como eje en torno al cual gira el supuesto de responsabilidad obje-
to de este comentario.

En ese sentido, el sujeto obligado a soportar la repercusion entrara en el circulo de obligados
tributarios a titulo de responsable subsidiario cuando deba «razonablemente presumir» que la cuota del
IVA repercutida no ha sido objeto de declaracion o ingreso, bien por parte del empresario o profesional
que haya realizado la operacion gravada de la cual es destinatario, bien por otro sujeto pasivo que for-
me parte de la cadena de transmisiones en cualquier fase anterior, ya que la ley habla expresamente de
«cualquiera de los que hubieran efectuado la adquisicion y entrega de los bienes».

Partiendo de dichas afirmaciones, varias son las cuestiones que suscita la figura de la respon-
sabilidad en el ambito concreto del articulo 87.Cinco de la LIVA. Asi, la primera de ellas pasa por la
necesidad de analizar la configuracion misma de un supuesto de responsabilidad tributaria referido
aun tributo como es el IVA, respecto del cual las consecuencias de la aplicacion del Derecho Comu-
nitario pueden obligar a matizar e incluso a cuestionar la oportunidad de utilizar determinados meca-
nismos arbitrados a nivel interno con las mismas caracteristicas y efectos que tienen en ese ambito.

Tal y como tendremos ocasion de analizar cuando examinemos la figura de la responsabilidad
tributaria a la luz de las normas y jurisprudencia comunitarias, varios son los aspectos de dicha institu-
cion que deberan ser tenidos en cuenta a nivel interno para que la misma pueda acomodarse a los dicta-
dos del Derecho Comunitario sin colisionar con algunos de sus mas elementales principios juridicos.

Dejando por el momento al margen esta cuestion, pese a la repercusion que tanto desde un
punto de vista tedrico como practico puede tener, y cifi¢ndonos al tenor literal del precepto, ha de
identificarse cual o cuales de los muchos operadores que pueden formar parte de una cadena de frau-
de acabaran formando parte del circulo de obligados tributarios en calidad de responsables.

A este respecto y estudiando esta cuestion a la luz de la normativa tributaria espafiola, parece
que no existe duda acerca del hecho de que los sujetos que eventualmente y por distintas circunstan-
cias previstas en una norma con rango de ley puedan ser calificadas como responsables, lo seran
siempre y en todo caso «junto a» otro sujeto que tendra la condicion de deudor principal.
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Desde esa optica ha de tenerse en cuenta que la obligacion de los responsables en el ordena-
miento juridico tributario espafiol se caracteriza, entre otras cosas, por su accesoriedad asi como por
su subsidiariedad en el pago. En ese sentido, el responsable tributario se configura siempre en tlti-
ma instancia como un obligado en nombre propio a pagar una deuda tributaria ajena, de tal forma
que la responsabilidad nunca existira sin un sujeto obligado al pago de la deuda principal %°. Por
otro lado, y dada la subsidiariedad en el llamamiento al pago antes mencionada, el responsable
entrara efectivamente en el circulo de obligados tributarios solo cuando pueda constatarse el incum-
plimiento por parte del deudor principal, asi como de sus responsables solidarios.

Expuestas las ideas anteriores, es preciso trasladarlas ahora al supuesto que nos ocupa con
el fin de identificar con claridad la calificacidén que haya de otorgarse a cada uno de los participes
en las denominadas tramas de fraude del IVA. Desde ese punto de vista varios son los supuestos
que pueden plantearse. Asi, en primer lugar, cabe pensar en la posibilidad de que el empresario
o profesional destinatario de operaciones gravadas por el IVA pueda presumir «razonablemente»
que el sujeto pasivo de dicho impuesto que ha realizado directamente con €l la operaciéon grava-
da, por ejemplo entregandole un bien, ha dejado de declarar e ingresar el importe del IVA. En
este caso las dudas seran pocas a la hora de identificar el papel que desde el punto de vista de
nuestro derecho interno juegan ambos operadores en el contexto de esa relacion juridica, pudien-
do afirmarse que el destinatario de la operacién ocupara la posicidon de responsable subsidiario
junto con el empresario o profesional que haya realizado la entrega, que no es sino el deudor
principal.

Mayores problemas se suscitaran cuando el impago del impuesto alcance a una fase anterior
a la que relaciona al Gltimo destinatario de las operaciones gravadas con su proveedor, supuesto
que no sera infrecuente teniendo en cuenta el modus operandi de las tramas de IVA, tal y como se
han descrito supra, en las que pueden llegar a participar un grupo muy nutrido de empresas con el
objetivo, precisamente, de dificultar la identificacion de aquel eslabon de la operacion en el que
se incumplié el deber de declarar e ingresar el importe del IVA.

En ese supuesto habra que determinar, en primer lugar, si inicamente merece la calificacion
de responsable subsidiario el empresario o profesional que pueda identificarse como ultimo des-
tinatario de las operaciones gravadas, o si, por el contrario, esa condicion ha de ser compartida con
anteriores participes en la trama siempre y cuando, claro esta, sea posible su identificacion y loca-
lizacion. En este Gltimo caso sera preciso determinar, a su vez, si todos los responsables subsidia-
rios identificados lo son respecto de un mismo sujeto pasivo, y de qué modo se articula esa
pluralidad de sujetos de una misma obligacion tributaria o si, por el contrario, es posible hablar de
un caso de «cadena» de responsabilidades, de tal forma que cada uno responde junto con el ope-
rador que le haya precedido.

Tal y como esta redactado el primer apartado del articulo 87.Cinco de la LIVA pudiera pen-
sarse que la respuesta a la primera cuestion planteada debe pasar por calificar como responsable tini-
camente al Gltimo destinatario de las operaciones gravadas, ya lo sea junto a su proveedor, si este

2 Vid. GoNzALEZ ORTIZ, D.: La responsabilidad tributaria en el ordenamiento juridico espariol, Dykinson, 1992, pag. 32.
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es quien eludi6 su obligacion de declarar e ingresar el IVA, ya junto a un sujeto pasivo anterior en la
cadena de transmisiones. De aceptarse esta solucion, los problemas se plantearan cuando el fraude
haya alcanzado a un operador que no sea el que ha contratado directamente con el sujeto que ha deja-
do de declarar e ingresar el IVA, ya que en estos casos la aludida interpretacion conduciria a calificar
como responsable unicamente al Gltimo destinatario de las operaciones gravadas, ignorando la par-
ticipacion de otros operadores intermedios lo cual, a nuestro juicio, resulta dificil de conciliar con
los mas elementales principios de justicia tributaria.

Por otra parte, observando lo que ha sucedido en el Derecho comparado y sin perjuicio de las
diferencias que cabe apreciar entre la solucion adoptada por el legislador espafiol y las medidas con
las que otros Estados miembros han encarado el problema de las tramas de fraude en el IVA, puede
afirmarse que aquellos paises que se han decantado por introducir el mecanismo de la responsabili-
dad para paliar el problema lo han hecho estableciendo la responsabilidad de todos los participantes
en el fraude. En ese sentido podemos destacar la reforma realizada en el Reino Unido, donde varios
preceptos de la Ley de 1994 del Impuesto sobre el Valor Afiadido (VAT Act 1994), resultaron modi-
ficados por la Finance Act 2003, siendo actualmente el articulo 77 A de aquella el que recoge la
«Responsabilidad solidaria de los consecutivos proveedores en caso de impago del impuesto». De
este modo, y dejando por el momento al margen el hecho de que en dicho Estado se haya optado por
una responsabilidad de corte solidario y, por tanto, mas gravosa que la subsidiaria introducida en
Espafia por la Ley de prevencion del fraude fiscal, lo cierto es que la legislacion inglesa hace expre-
sa referencia a la responsabilidad no solo del ultimo destinatario de los bienes objeto de la operacion
gravada, sino a los «consecutivos proveedoresy.

Esta es, a nuestro juicio, la solucion mas idoénea en el caso que nos ocupa, de forma que, detec-
tado el fraude, debe tratar de identificarse a todos los participes en el mismo pese a las dificultades
que tendra el averiguar respecto de cada uno de ellos el nivel de conocimiento que tenia o debia tener
de su participacion en tales operaciones *°.

Llegados a este punto, tal y como se avanzaba anteriormente, es necesario afrontar ahora otra
cuestion, a saber, averiguar si la pluralidad de responsables que haya sido posible identificar lo son
respecto de un mismo sujeto, y en ese caso cudl es la forma de articular la relacion entre ellos o si,
por el contrario, es posible hablar de una «cadena» de responsabilidades, de tal forma que cada uno
responde junto con el operador anterior en la trama de fraude 3'.

30 Enese sentido, ALONSO GONZALEZ, L.: «El proyecto de ley de medidas para la prevencion del fraude fiscaly», op. cit.,
pag. 20, «Se extiende esta responsabilidad (...), también en relacién con cualquier empresario o profesional que ha inter-
venido en la cadena de repercusiones con anterioridad a aquel que ha prestado el servicio o ha entregado el bien al suje-
to repercutido que sera convertido por designio legal en responsable»; SANCHEZ ARILLA, T. y TAVERA OTERO, P.: «Fraude
intracomunitario al IVA», Cuadernos de formacion. 1EF, Colaboracion 09/06, Volumen 1/2006, pag. 167; Plan de Preven-
cion del Fraude Fiscal, 29 de noviembre de 2004, pag. 12.

31 Esta es la forma en la que se entiende mayoritariamente por la doctrina la responsabilidad en el supuesto contemplado en

el ariculo 43.1 f) de la LGT. En ese caso se considera que la responsabilidad debe aplicarse a los contratistas y subcontra-
tistas en relacion con los contratistas o subcontratistas que ellos hubieran contratado. De ese modo la responsabilidad opera
tramo por tramo, aunque la cadena de empresarios implicada pueda ser amplia si se tiene en cuenta un proceso completo de
producciodn o prestacion de servicios. Esto es, la responsabilidad operara teniendo en cuenta cada relacion juridica por sepa-
rado, esto es, empresario principal-contratista, contratista-subcontratista, subcontratista A-subcontratista B, etc.
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Respecto de esta cuestion resulta util reparar en la redaccion que el legislador ha dado al articu-
lo 35 de la LGT, cuyo apartado 2 realiza una enumeracion abierta de los sujetos que pueden calificarse
como obligados tributarios, relacion entre la que no se halla referencia alguna a los responsables tribu-
tarios. La razon de ello puede encontrarse en el hecho de que todos los tipos de sujetos mencionados
en dicho apartado se catalogan como deudores principales, expresion a la que alude el articulo 41 de
la LGT al definir la responsabilidad tributaria para referirse a los sujetos «junto a» los cuales se podran
situar los responsables, limitando expresamente esa posibilidad a los sujetos del articulo 35.2 de la
LGT *. De ese modo puede haberse excluido deliberadamente la referencia a los responsables tri-
butarios de ese apartado 2 del articulo 35, reservandose su mencion como obligados tributarios al
apartado 5 del mismo precepto, con el objeto de excluir asi la posibilidad de que pueda hablarse de
«responsables junto con otros responsables» 3.

Conforme a lo anterior, la solucion que nos parece mas acertada pasara por considerar como
responsables subsidiarios a todos los sujetos que han intervenido en la cadena de transmisiones
participando en una trama de fraude de IVA. De acuerdo con esta conclusion, y habida cuenta de
la redaccion que la LGT de 2003 ha dado a su articulo 35.6, todos los sujetos que puedan identi-
ficarse como responsables subsidiarios habran de responder de un mismo presupuesto de hecho
frente a la Administracion de forma solidaria, entendida esta en términos civiles, de forma que la
Hacienda publica podra exigir el cumplimiento integro de la obligacion a cualquiera de ellos. Cier-
tamente esta conclusion, no compartida por toda la doctrina 3 no estd exenta de problemas proce-
dimentales que habra que solventar. Entre ellos, debera aclararse si procede un solo acto de
derivacion de responsabilidad * o si, por el contrario, la Administracion debe girar tantos como
responsables pueda identificar; debera también determinarse si respecto de los sujetos implicados
en las tramas de fraude procede o no solicitar la division de la deuda al amparo del articulo 35.6
de la LGT; y, entre otras cuestiones, sera necesario concretar cudl es la forma en la que un respon-
sable puede ejercitar su accion de regreso frente al resto 3°.

Vid. CALVO ORTEGA, R.: La nueva Ley General Tributaria, Thomson-Civitas, Madrid, 2004; PiTcH ROSELL, V. y OBESO
RIESs, C.: «Responsabilidad tributaria subsidiaria en la contratacion y subcontratacion de obras en la nueva Ley General
Tributaria», Revista Contabilidad y Tributacion. CEF, n.° 249, 2003; VILARROIG MOYA, R.: «Responsabilidad tributaria de
contratas y subcontratas», Actualidad Aranzadi, n.° 640, pag. 12.

No obstante lo anterior, el supuesto que nos ocupa plantea diferencias sustanciales con la responsabilidad contemplada
en el articulo 43.1 f') de la LGT, lo cual nos lleva a defender una interpretacion diferente.

32 Ciertamente, como apunta FALCON Y TELLA, respecto de algunos de los sujetos mencionados en el articulo 35.2 de la LGT,

es dificil imaginar a un sujeto que «junto con ellos» pueda ser calificado como responsable, («La regulacion sustantiva de
los responsables en el Anteproyecto de Ley General Tributaria», en Quincena Fiscal, n.° 10,2003, pag. 5y ss.).

33 Diferente opinion parece mantener FALCON Y TELLA: «El articulo 35.6 de la nueva LGT (I): supuestos de solidaridad tri-

butariay, en Quincena Fiscal, n.° 2, 2004, pag. 6.

34 Para FALCON Y TELLA, el Ginico caso de solidaridad entre varios responsables debe identificarse con el supuesto de que

esos sujetos merezcan esa calificacion «como consecuencia de la realizacion de presupuestos de hecho distintos genera-
dores de responsabilidad», «El articulo 35.6 de la nueva LGT (II):¢un régimen de mancomunidad con la carga de iden-
tificar a los coobligados?», Quincena Fiscal, nims. 3-4, 2004, pag. 7.

35 Enese sentido, MARTIN JIMENEZ, F.: El procedimiento de derivacion de responsabilidad tributaria, Lex Nova, Valladolid, 2000,

pag. 210 «los responsables en idéntico grado (solidarios o subsidiarios) deben estar determinados en el mismo acto».

36 En torno a los problemas procedimentales que pueden derivarse de este aspecto Vid. BLAZQUEZ LiDoY, A.: «Obligados tri-

butarios», en la obra colectiva Comentario sistematico a la nueva Ley General Tributaria, CEF, Madrid, 2004, pags. 139-140;
CALVO ORTEGA, R.: La nueva Ley General Tributaria, op. cit., pag. 170.
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4. Alcance de la responsabilidad.

4.a) La responsabilidad de la «cuota tributariay.

Como es sabido, y asi lo aclara expresamente el articulo 87.Cinco de la LIVA en su ultimo
apartado, la exigencia de responsabilidad en este caso ha de adaptarse al procedimiento que, con
caracter general, establece el articulo 41.5 de la LGT. En ese sentido, y entre otras cuestiones, se
requiere un acto administrativo en el que, previa audiencia del interesado, se declare la responsabi-
lidad y se determine su alcance y extension.

Pues bien, precisamente en torno a ese tltimo aspecto es necesario aclarar determinadas cues-
tiones, algunas de ellas planteadas también en el marco de otros supuestos de responsabilidad, como
es el caso de la también responsabilidad subsidiaria de los contratistas y subcontratistas prevista en
el articulo 43.1 f) de la LGT. Nos referimos a la cantidad de la que habran de hacerse cargo los suje-
tos que terminen situandose como responsables «junto al deudor principal», cuestion cuyas princi-
pales dificultades radican en determinar el concepto del cual se hardn responsables, en el caso que
nos ocupa, los participes en las tramas de fraude.

Desde ese punto de vista el articulo 87.Cinco de la LIVA comienza sefialando que los respon-
sables subsidiarios se haran cargo de las «cuotas tributarias» correspondientes a las operaciones gra-
vadas que hayan de satisfacer los sujetos pasivos. Se emplea, por tanto, el concepto de «cuota
tributaria» y no el de «deuda tributaria», mas amplio que el anterior, al que hace referencia el articu-
lo 43 de la LGT como objeto de la responsabilidad subsidiaria en general.

Pues bien, analizando esta cuestion en relacion con el supuesto de la responsabilidad subsidiaria de
los contratistas y subcontratistas, ubicado en el mencionado articulo 43 de la LGT, la mayor parte de la
doctrina que ha examinado la cuestion se decanta por entender que la «deuda tributaria» a la que alude el
concepto ha de interpretarse, en relacion con el IVA, como expresion equivalente al importe del «IVA a
ingresar», esto es, la cantidad que resulte de restar al IVA devengado o repercutido, el IVA soportado 7.
Varios son los argumentos que se barajan en defensa de esa tesis, pudiendo reconducirse basicamente a la
idea de que, en consonancia con una interpretacion logica y coherente con la naturaleza de la responsabilidad
tributaria, esta lo es siempre «respecto de una obligacion de pago a Hacienda, es decir, la responsabi-
lidad se debe referir a las cuotas de IVA que deben ser ingresadas» *® y no, por tanto, a las cuotas devengadas
o repercutidas *° extremo que, en opinion de algtin autor, puede llevar a resultados «esperpénticos» 4.

37 FALCON v TELLA, R.: «La responsabilidad subsidiaria en los supuestos de contratacion o subcontratacion en el Anteproyec-

to de LGT (I): su inaplicabilidad al IVA», Quincena Fiscal, n.° 8, 2003, pags. 5-6; RODRIGUEZ RAMOS LADARIA, L.: «Suce-
sion y responsabilidad tributariasy» Boletin del ICAM, n.° 29,2004; AA.VV.: La responsabilidad subsidiaria por contratacion
v subcontratacion de obras y servicios, Freshfields Bruckhaus Deringer, 2004, pag. 3; CAYON GALIARDO, A.:
«La responsabilidad tributaria en las contratas y subcontratas», Revista Técnica Tributaria, n.° 70, 2005, pag. 15.

38 Cavon GALIARDO, A.: «La responsabilidad tributaria en las contratas y subcontratas», op. cit., pag. 15.

3 De esta idea participan CALVO ORTEGA, R.: La nueva Ley General Tributaria, op. cit.; VILARROIG MOYA, R.: «Responsa-

bilidad tributaria de contratistas y subcontratistas», op. cit.

40 En ese sentido FALCON Y TELLA, R.: «La responsabilidad subsidiaria en los supuestos de contratacion o subcontratacion en el

Anteproyecto de LGT (I): su inaplicabilidad al IVA», op. cit., pag. 6, dice textualmente «los resultados practicos serian esper-
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Teniendo en cuenta lo anterior, habra que analizar la posibilidad de trasladar las conclusiones
expuestas, mayoritariamente defendidas entre nuestra doctrina respecto del supuesto de responsabi-
lidad del articulo 43.1 f) de la LGT, al caso que nos ocupa. De ser asi habria que entender que, en
todo caso, los responsables subsidiarios que lo sean como consecuencia de la aplicacion del articu-
lo 87.Cinco de la LIVA, habran de hacerse cargo unicamente de la cantidad que resulte de restar al
IVA repercutido las deducciones que pudieran corresponder al sujeto pasivo deudor principal.

No obstante lo anterior, y aun compartiendo las premisas fundamentales de los anteriores razo-
namientos, pensamos que la singularidad que rodea a las tramas de fraude del IVA obliga a profun-
dizar un poco mas en la cuestion. Piénsese que la dindmica de estas operaciones, aun cuando pueden
instrumentarse de varias formas *!, suelen compartir una serie de caracteristicas que afectan singu-
larmente al operador que repercute el IVA correspondiente a una entrega sin que exista posteriormen-
te declaracion e ingreso del mismo. Asi, dichos sujetos se constituyen como empresarios a los solos
efectos de posibilitar el fraude y desaparecen inmediatamente al menor atisbo de intervencion de las
autoridades tributarias; en muchos casos no realizan una actividad comercial clara; normalmente
tienen su domicilio fiscal en una empresa de domiciliaciones o simplemente facilitan una direccion
oficial falsa, lo que dificulta su localizacion #%; se constituyen como sociedades limitadas cuyos admi-
nistradores son testaferros o sociedades extranjeras establecidas en paraisos fiscales, lo que obstacu-
liza el acceso de la Administracion a la contabilidad o cualquier otro documento de la entidad.

A la vista de lo anterior, parece poco probable que ante la existencia de un operador en el que
puedan identificarse esas caracteristicas se exija a la Administracion que proceda a calcular la cantidad
de la que debe hacerse cargo el responsable en los términos en los que mayoritariamente se manifiesta
la doctrina respecto del supuesto del articulo 43.1 f) de 1a LGT, esto es, IVA devengado por la operacion
menos IVA soportado por un operador del que practicamente la Administracion no tiene datos.

Conforme a esa realidad pensamos que el legislador espafiol deberia haber introducido al res-
pecto una aclaracion expresa de lo que ha de entenderse por «cuotas tributarias» en este caso. Mucho
mas explicita en ese sentido se muestra la legislacion inglesa, que en el articulo 77 A de la VAT Act
1994 (precepto anadido por el articulo 18 de la Finance Act 2003), especifica en su apartado 4) que
«la cantidad de IVA adeudado en relacion con una transaccion sera la menor entre:

a) La cantidad correspondiente a la transaccion, y

b) La cantidad que figure como adeudada en la declaracion del proveedor relativa al periodo impo-
sitivo correspondiente (si efectia dicha declaracion) sumada a cualquier otra cantidad que se
estime adeudada por este en el mismo periodo (sin perjuicio de recurso por su parte).»

pénticos, por ejemplo cuando el sujeto pasivo de cuyo IVA se responde tenga un resultado negativo en sus autoliquidaciones,
o hubiera debido tenerlo en caso de haberlas realizado correctamente, e incluso en caso de resulado positivo la eficiencia de la
responsabilidad sobre el IVA devengado normalmente daria lugar a un enriquecimiento injusto de la Hacienday.

41 Vid. 1a referencia que el Abogado General POIARES MADURO realiza a las diferentes modalidades de tramas de fraude, que

principalmente identifica con el «fraude en la adquisicion» y con el llamado «fraude carrusel». Conclusiones presentadas
el 7 de diciembre de 2005.

En torno a los problemas que suscita el domicilio fiscal respecto del tema que nos ocupa vid. SANCHEZ-BLANCO CODOR-
NIU, E.: «El denominado fraude carrusel en el IVA: un desafio a la Union Europeay, op. cit., pag. 183 y ss.

2

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, niims. 293-294 25



Pilar Alvarez Barbeito NUEVO SUPUESTO DE RESPONSABILIDAD SUBSIDIARIA EN EL IVA

Asit las cosas, 1a legislacion inglesa permite identificar la cantidad de IVA adeudado del que ten-
dra que hacerse cargo el responsable con el «IVA a ingresar», y no, por tanto, con el IVA repercutido si
este se traduce en una cantidad superior a aquel, todo ello siempre y cuando haya mediado declaracion
por parte del deudor principal. Por el contrario, en el supuesto de que no sea asi, dicha magnitud se hace
corresponder con «la cantidad correspondiente a la transacciony, esto es, el [IVA repercutido.

Pues bien, trasladando esas conclusiones a nuestro pais consideramos que, tal y como esta
redactado el articulo 87.Cinco de la LIVA, en el que se habla de «falta de declaracion e ingresoy, la
cantidad exigible al responsable debe coincidir con el IVA repercutido en la transaccion de la que
trae causa la responsabilidad del sujeto que sea declarado como tal.

No obstante todo lo anterior, hubiera sido deseable una manifestacion expresa al respecto por
parte del legislador, toda vez que su ausencia puede ocasionar una serie de conflictos con los que
previsiblemente, y a la espera de las consecuencias que en la practica vaya a tener la aplicacion del
supuesto de responsabilidad que comentamos, tendra que enfrentarse la Administracion.

4.b) Posibilidad de aplicar sanciones al responsable.

Como ya se ha comentado supra, el empresario o profesional que sea declarado responsable
subsidiario a través del procedimiento que a tal efecto establece el articulo 41.5 de la LGT, se vera
inmerso en una situacion cuyo punto de arranque se halla en la conducta de un sujeto, ya sea su pro-
veedor o un operador anterior en la cadena de transmisiones, que con su actuacion ha cometido una
infraccion tributaria y al que el articulo 181.2 de la LGT atribuye la condicion de deudor principal pre-
cisamente con el objetivo de que junto a ¢l puedan situarse otros sujetos en calidad de responsables.

Teniendo en cuenta lo anterior, y desde el punto de vista del alcance de la responsabilidad que
deben asumir los empresarios y profesionales destinatarios de las operaciones gravadas, se puede plan-
tear la duda de si el responsable tinicamente debe hacerse cargo de las «cuotas tributarias correspondien-
tes a las operaciones gravadasy, expresion empleada por el articulo 87.Cinco de la LIVA y que ya hemos
interpretado, o si, por el contrario, su responsabilidad deberia alcanzar también a las sanciones.

Desde esta optica hemos de reparar en otros supuestos de responsabilidad establecidos en la
LGT y respecto de los cuales el legislador ha atribuido expresamente a los sujetos afectados la res-
ponsabilidad también respecto de las sanciones.

En este sentido cabe pensar en el supuesto de los causantes o colaboradores en la comision de
una infraccion tributaria; de los sucesores en la titularidad de una explotacion o actividad econdomica
cuando no hayan solicitado el certificado al que se refiere el articulo 175.2 de la LGT; o el caso de
los administradores de personas juridicas infractoras. En todos esos casos, y sin perjuicio de los
reproches que por varios motivos cabria hacer especialmente a algunos de esos supuestos *, la

43 Coincidimos plenamente con la posicion de FALCON Y TELLA al considerar juridicamente inviable la extension de
la responsabilidad en las sanciones al caso del sucesor de empresa. «Los responsables en la nueva LGT», Impuestos,
nums. 15-16, 2003.
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responsabilidad, solidaria en los dos primeros casos y subsidiaria en el Gltimo, alcanza también al
pago de las sanciones.

Pues bien, volviendo al caso que nos ocupa no parece que la conducta de los responsables sub-
sidiarios a los que alude el articulo 87.Cinco de la LIVA diste mucho del caso de responsabilidad soli-
daria recogido en el articulo 42.a) de la LGT. Piénsese que si finalmente puede probarse que el
destinatario de las operaciones gravadas por el IVA era consciente de su participacion en una cadena de
fraude no parece que pueda dudarse, al menos, de su condicion de «colaborador» en la realizacion
de la infraccion tributaria, pese a lo cual no solo no se le atribuye la responsabilidad mas gravosa, sino que
ademas el legislador evita toda referencia a las sanciones en el apartado 5 del articulo 87 de la LIVA.

Todo lo anterior redunda en una falta de rigor juridico en una materia que ya en si misma debe-
ria haberse revisado por el legislador, que con la LGT de 2003 perdi6 una ocasion inmejorable de
enfrentarse a esa cuestion. En esa linea, y sin animo de extendernos en exceso sobre esa cuestion,
pensamos que dicho texto legal debiera haber corregido los defectos que en materia de responsabi-
lidad rodean al tema de las sanciones. No en vano buena parte de la doctrina ha centrado sus criticas
en torno a la incoherencia que respecto del principio penal de personalidad de las penas, tantas veces
invocado también en materia tributaria, supone, entre otros casos, el hecho de considerar a los cola-
boradores, que ademas ahora han de serlo «activamentey», en la comision de una infraccién, como
«responsables de las sanciones». Ciertamente, como ya se ha apuntado «el colaborador deberia res-
ponder de la sancion a titulo de deudor principal, para lo cual se deberia haber establecido un proce-
dimiento sancionador frente al mismo en aras de determinar la sancion que le es propia. De ese modo,
el colaborador en la comision de actos ilicitos seria responsable por la cuota (...) y deudor principal
por la sancioén. Esto, sin duda, supone una mayor carga de trabajo para la Administracion tributaria
pero, de igual modo, redunda en unas mayores garantias para el administrado» *.

Esta es, a nuestro juicio, la idea que deberia presidir también la regulacion del supuesto de
responsabilidad incorporado al articulo 87.Cinco de la LIVA, de forma que el empresario o profesio-
nal que de acuerdo con los requisitos establecidos en ese precepto sea llamado a formar parte del
circulo de obligados tributarios a titulo de responsable, deberia ser considerado también como infrac-
tor a consecuencia del conocimiento de su participacion en una trama de fraude, toda vez que sin la
colaboracion de empresarios que estén dispuestos a formar parte de las mismas el fraude no podria
articularse de ese modo. No puede olvidarse que la trama precisa de varios operadores para que pue-
da llevarse a cabo de la forma expuesta.

A este respecto hay que tener en cuenta, tal y como se configura el supuesto de responsabilidad
del articulo 87.Cinco de la LIVA, que el presupuesto de hecho generador de la responsabilidad debe

4 GALANRuIZ, J.: La responsabilidad tributaria, Aranzadi, 2005, pag. 144. En ese mismo sentido se habian pronunciado
ya HERRERO MADARIAGA, J.: «El responsable tributario», REDF, Civitas, n.° 26, 1980, pag. 198; SANCHEZ GALIANA,
J.A.: «El responsable (arts. 37 a 39 LGT)», en Comentarios a la LGTy lineas para su reforma, vol. 1, IEF, Madrid, 1991,
pags. 661-662; ESEVERRI MARTINEZ, E.: Temas prdacticos de Derecho Financiero (Parte General), Aranzadi, Pamplona,
1999, pag. 405; VARONA ALABERN, J.E.: «La responsabilidad tributaria de los sindicos», Impuestos, n.° 22,2000, «Con-
sideramos, por tanto, que no se puede exigir al responsable solidario del articulo 38.1 de la LGT las sanciones impues-
tas al deudor principal, salvo (...) cuando sea autor o coautor en sentido estricto de una infraccion, en cuyo caso no sera
responsable, sino deudor principal de la correspondiente sanciony.
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aparecer inevitablemente unido a una conducta antijuridica, traducida en ultima instancia en el cono-
cimiento y por tanto en la participacion activa en una cadena de fraude, ya que, en otro caso, no exis-
te responsabilidad ni cabe plantear tampoco la existencia de infraccion alguna. Recuérdese a este
respecto como desde el punto de vista del Derecho Comunitario se insiste en la necesidad de alejar
la responsabilidad en el ambito del IVA de los supuestos de responsabilidad objetiva, debiendo exis-
tir algan indicio de dolo, o al menos culpa, en la conducta del sujeto que en tltima instancia va a
responder del pago de una deuda tributaria contraida por otro sujeto.

Pues bien, pese a ello y atendiendo a la configuracion actual del supuesto de responsabilidad
que estamos analizando, pudiera darse el caso de que el responsable subsidiario que haya formado
parte de una trama de fraude y haya ejercitado con éxito su accion de regreso frente al deudor prin-
cipal, lo cual, dicho sea de paso, parece poco probable, se quede finalmente sin sancion alguna por
su conducta, extremo que no parece ajustarse bien a la idea de justicia que debe presidir a todo el
sistema tributario 4.

Pese a todo lo sefalado, el participante activo en una cadena de fraude no solo no se vera afec-
tado por las consecuencias de la responsabilidad solidaria, mas gravosa que la subsidiaria teniendo
especialmente en cuenta el momento en el que el responsable puede entrar a formar parte del circu-
lo de obligados tributarios, sino que tampoco parece que vaya a aplicarsele sancion alguna ni como
responsable, ni mucho menos como infractor.

No obstante todo lo senalado hasta el momento, lo cierto es que la descripcion de los requi-
sitos que deben constatarse para apreciar el supuesto de responsabilidad que comentamos adolece
de una evidente falta de concrecion asi como de seguridad juridica en su aplicacion. Por esa razon,
la consideracion del operador afectado como infractor merecedor de una sancidén por su propia
conducta no podra introducirse si antes no se lleva a cabo una modificacion del tenor literal del
articulo 87.Cinco de la LIVA para que, desde el punto de vista del derecho sancionador, pueda ser
compatible como principios tan elementales en ese ambito como el de presuncion de inocencia,
responsabilidad, culpabilidad, taxatividad en la descripcion de conductas y seguridad juridica “°.

II1. LA RESPONSABILIDAD SUBSIDIARIA DEL ARTiCULO 87.CINCO DE LA LIVA EN
EL CONTEXTO COMUNITARIO

1. Fundamento de la responsabilidad en el Derecho Comunitario.

Examinar el supuesto de responsabilidad incorporado en el articulo 87.Cinco de la LIVA no
puede limitarse al analisis de sus caracteristicas desde el punto de vista de nuestro derecho interno.
Antes al contrario, y como ya se ha ido adelantando, el estudio de esta cuestion debe realizarse tenien-

4 Vid. CALvO ORTEGA, R.: La nueva Ley General Tributaria, op. cit., pag. 166.

46 En esos términos se manifesté ALONSO GONZALEZ, L.: «El proyecto de ley de medidas para la prevencion del fraude fiscaly,
op. cit., pag. 20, al considerar que el precepto que comentamos recoge un supuesto de «responsabilidad sanciony.
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do muy presentes las consecuencias de la configuracion del IVA como tributo armonizado, extremo
que obliga a tener muy presentes las disposiciones dictadas al respecto desde la Union Europea.

Desde esta optica, y cifiéndonos al tema objeto de nuestro estudio, adquiere especial relevan-
cia la determinacion que las Directivas comunitarias realicen acerca de los sujetos que deben sopor-
tar la carga tributaria derivada de la aplicacion del IVA, toda vez que esa concrecion puede limitar
efectivamente la posibilidad de que desde las normativas internas de los diferentes paises de la Union
Europea se puedan introducir supuestos especificos de responsabilidad tributaria como el del articu-
lo 87.Cinco de la LIVA.

Los problemas que puede generar esta cuestion se han planteado efectivamente en la practica,
existiendo actualmente importantes pronunciamientos jurisprudenciales por parte del TJCE al res-
pecto, a los que ya hemos aludido en este trabajo. Ha de tenerse en cuenta que la opcion que el legis-
lador espaiiol ha tomado orientada a luchar contra las practicas fraudulentas del IVA en el sentido ya
expuesto no constituye una medida innovadora en el contexto de la Union Europea. Antes al contra-
rio, y como ya hemos tenido ocasion de exponer, son varios los Estados miembros que con el objeto
de reforzar su legislacion antifraude han introducido también supuestos de responsabilidad fiscal no
exentos de controversia 4.

Pues bien, una de las principales cuestiones que es necesario abordar, en relacion con este tema,
es la de identificar en la normativa comunitaria algin precepto que sirva de base juridica a la posi-
bilidad de que las normativas internas de los diferentes Estados miembros puedan introducir «una
excepcion al principio general segun el cual debe existir un unico sujeto obligado al pago del impues-
to en cada tipo de transaccion» *8, extremo aceptado por la jurisprudencia comunitaria basandose en
la necesidad de garantizar la recaudacion del impuesto y la prevencion del fraude, ahora bien, sin
olvidar en ningun caso el respeto a los principios generales del Derecho Comunitario, especialmen-
te los de seguridad juridica y proporcionalidad *°.

Desde este punto de vista el TICE situ6 el fundamento juridico de la posibilidad de arbitrar
supuestos de responsabilidad en el ambito del IVA en el articulo 21.3 de la Sexta Directiva en mate-
ria de armonizacion de las legislaciones de los Estados miembros relativas a los impuestos sobre el
volumen de negocios *°, cuyo tenor literal se ha trasladado en términos practicamente idénticos al
articulo 205 de la nueva Directiva 2006/112 del Consejo, de 28 de noviembre de 2006 °'. Asi, desde

47 Vid. como ejemplo, articulo 30 de la Ley 55-B, de 2004, de Presupuestos para 2005, por el que se modifica el articulo 72
de la LIVA portuguesa.

Conclusiones del Abogado General POIARES MADURO, de 7 de diciembre de 2005 (punto 21).
49 Sobre esta cuestion vid. SSTICE de 8 de junio de 2000, Shclosstrasse, C-396/98; Rec. P. 14279, apartado 44; 26 de abril

de 2005, Goed Wonen, C-376/02, Rec. P. I, 3445, apartado 32, citadas por el Tribunal en la STJCE de 11 de mayo de
2006, asunto C-384/84, ya citada, (punto 29).

50 Directiva de 17 de mayo de 1977 (DO L 145, p. 1; EE 09/01, pag. 54), en su version modificada por la Directiva 2000/65/CE
del Consejo, de 17 de octubre de 2000, por la que se modifica la Directiva 77/388, en lo que respecta a la determinacion del
deudor del IVA (DO L 269, pag. 44).

Diario Oficial de la Union Europea de 11 de diciembre de 2006. Esta Directiva supone la refundicion de la anterior Direc-
tiva 77/388/CEE, de 17 de mayo, y las disposiciones todavia aplicables de la Directiva 67/227/CEE, de 11 de abril. De
ese modo se aspira a lograr un mayor claridad y racionalidad del texto.

48
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el 1 de enero de 2007, fecha de entrada en vigor de esta norma, este es el precepto que sirve de apoyo
a la posibilidad de introducir la figura de los responsables tributarios en el pago del IVA, ya que en
¢l se dice que «(...) los Estados miembros podran disponer que una persona distinta del deudor del
impuesto quede solidariamente obligada al pago del IVA», siendo ahora el articulo 273 de la nueva
Directiva * el que, de acuerdo con los razonamientos del tribunal, servird de base a los diferentes
Estados miembros, no para establecer supuestos de responsabilidad en si mismos, que necesariamen-
te habran de basarse en el articulo 205, sino para concretar las obligaciones administrativas que en
cada caso pueda llevar aparejado un supuesto de responsabilidad.

Sin embargo, lo cierto es que la normativa comunitaria no concreta cudl es el significado
que en este caso haya de darse al término «solidariamente», expresion que, como es sabido, no
cuenta en nuestro ordenamiento juridico ni en el de los paises de nuestro entorno con un signifi-
cado univoco. Asi, el término solidaridad puede implicar que dos o mas sujetos hayan de hacerse
cargo de una deuda tributaria como cotitulares de la misma por tratarse de obligados en un mismo
presupuesto de una obligacidn, pero dicha expresion también puede aplicarse con otras conse-
cuencias respecto de la relacion que pueden mantener dos sujetos que ocupan una posicion juri-
dica distinta respecto de la deuda tributaria principal **. Esta es precisamente la situacion en la
que se hallan el deudor principal y su responsable solidario a efectos tributarios, relacion califi-
cada por la doctrina alemana como solidaridad impropia (unechten Gesamtschuld) 3* por las par-
ticularidades que las caracteristicas propias de la institucion de la responsabilidad introducen en
el concepto de solidaridad.

De acuerdo con las acepciones manejadas del término solidaridad, consideramos oportuno
examinar cudl de ellas se ajusta mejor al tenor literal del articulo 205 de la Directiva 2006/112, pre-
cepto que servira de base o fundamento juridico a la posibilidad de que sujetos diferentes al deudor
principal terminen estando obligados al pago del IVA, aun cuando el TJCE ya se manifesto al res-
pecto, como ya vimos.

En ese sentido resulta evidente que el Tribunal ha desechado la posibilidad de interpretar dicho
precepto en el primero de los sentidos apuntados, extremo que compartimos. En efecto, teniendo en
cuenta la dinamica del impuesto no parece de recibo que un sujeto distinto al que ha realizado el hecho
imponible vaya a situarse precisamente en la misma posicion juridica que este, cuando el presupuesto
de su obligacion tributaria es radicalmente distinto al de la obligacion que incumbe al deudor principal,
aunque pueda existir relacion entre ambas. Desde nuestro punto de vista la solidaridad, asi entendida,
y a la que podemos calificar como «propia» siguiendo la clasificacion realizada por la doctrina alema-
na, solo podria predicarse en el caso de que el deudor principal y esa «persona distinta» a la que se

52 Flarticulo 273 de la Directiva 2006/112 reza, en términos idénticos a los del articulo 22.8 de la Sexta Directiva, lo siguien-
te: «Los Estados miembros podran establecer otras obligaciones que estimen necesarias para garantizar la correcta recau-
dacion del IVA y prevenir el fraude, siempre que respete el principio de igualdad de trato de las operaciones interiores y
de las operaciones efectuadas entre Estados miembros por sujetos pasivos, a condicion que dichas obligaciones no den
lugar, en los intercambios entre los Estados miembros, a formalidades relacionadas con el paso de una fronteray.

33 Vid. GoNzALEZ ORTIZ, D.: La responsabilidad tributaria en el ordenamiento juridico espariol, op. cit., pag. 55y ss; GALAN
Ruiz, J.: La responsabilidad tributaria, op. cit., pag. 50y ss.

3 Vid. Gurh, J. y LING, R.: Steuerrechliche Haftung, CE Poeschel, Stuttgart, 1982, pag. 60.
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refiere la normativa comunitaria estuviesen unidos por una misma relacion obligacional en caso de que,
por ejemplo, ambos hubiesen realizado conjuntamente una operacién gravada por el IVA.

Entender la cuestion de un modo diferente exigiria una manifestacion expresa al respecto por
parte de la normativa comunitaria, ya que implicaria romper con la dindmica del tributo. Esto es lo que
sucede, por ejemplo, con supuestos como el contemplado en el articulo 204 de la Directiva 2006/112.
En ese precepto se establece que «2. (...) cuando el hecho imponible se efectie por un sujeto pasivo que
no esté establecido en el Estado miembro en el que se devengue el IVA y que no exista, con el pais de
la sede o de establecimiento de dicho sujeto pasivo, ninglin instrumento juridico que instituya una asis-
tencia mutua similar a la prevista por la Directiva 76/308/CEE (1) y por el Reglamento (CE) n.° 798/2003
(1), los Estados miembros podran adoptar disposiciones por las que se atribuya la consideracion de
deudor del impuesto a un representante fiscal designado por el sujeto pasivo no establecido (...)». De
acuerdo con lo anterior, la normativa comunitaria esta dando entrada a la posibilidad de que un sujeto
diferente al que realiza el hecho imponible, en este caso su representante fiscal, desempeiie el papel de
deudor principal con las relevantes consecuencias que de ello se desprenderan en la practica.

Asi las cosas, si se hubiera buscado un resultado similar en el caso de las tramas de fraude del
IVA consideramos que hubiera sido necesaria una manifestacion inequivoca al respecto, calificando
también como deudor principal al operador que acttie con posterioridad al sujeto que incumple con
su obligacion de declarar e ingresar el IVA.

Habida cuenta de que lo anterior no se ha producido, estimamos mas conveniente enmarcar la
relacion entre el deudor principal y esa «persona distintay a la que se refiere la Directiva, que en el
marco de las operaciones fraudulentas de IVA que nos ocupan no sera sino un operador que con pos-
terioridad a aquel intervenga en la cadena de transmisiones, en el ambito de la responsabilidad.

2. Consecuencias de la configuracién de la responsabilidad como subsidiaria.

Llegados a esta conclusion se plantea de nuevo una duda a la hora de encontrar en el articulo 205 de
la Directiva 2006/112 (art. 22.8 de la Sexta Directiva), el fundamento al supuesto de responsabilidad del
articulo 87.Cinco de la LIVA, duda que de nuevo se situa en torno al término solidaridad alli empledo.

La cuestion se centra ahora en dilucidar si el mencionado precepto comunitario habilita al
legislador nacional para considerar que los operadores en la cadena de fraude habran de ser catalo-
gados en todo caso como responsables solidarios respecto del deudor principal o si, por el contrario,
las legislaciones nacionales podran hacer uso de cualquier otra categoria subjetiva que sirva de garan-
tia afiadida al deudor principal a la hora de exigir el pago de la deuda que este no ha afrontado, y lo
que se determina es la solidaridad entre todos los sujetos que vayan a ocupar esa posicion.

Ciertamente, y aunque este planteamiento puede resultar a primera vista sorprendente, lo cier-
to es que de la respuesta que se haga del mismo dependera la calificacion que proceda realizar de la
medida antifraude escogida por el legislador espafiol como ajustada o no al Derecho Comunitario.
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Esto es, si se entiende que el Derecho Comunitario esta haciendo referencia inicamente a la
posibilidad de introducir la figura del responsable solidario como garantia del pago de la deuda del
IVA, seria inevitable cuestionar donde habria que situar el fundamento a la responsabilidad de carac-
ter subsidiario escogida por el legislador espaiol.

La interpretacion sostenida por el TJICE parece orientarse en este sentido, refiriéndose siem-
pre al supuesto de la responsabilidad solidaria, opcion por otra parte escogida mayoritariamente
por los Estados que han introducido la figura de la responsabilidad referida a las tramas de fraude
del IVA y objeto expreso del andlisis realizado por dicho tribunal en la Sentencia ya mencionada
de 11 de mayo de 2006. Por otra parte, tanto la manifestacion expresa al respecto en algunos docu-
mentos comunitarios >3, como la referencia del articulo 205 de la Directiva a «otra persona», en
singular, podria reforzar esa interpretacion frente a la de considerar que la solidaridad se predica
desde el Derecho Comunitario respecto de la relacion que se establecera entre los varios operado-
res que puedan identificarse en la cadena de fraude y que sean diferentes al deudor principal. Tal
y como ya hemos sefalado supra, en el caso de que pueda identificarse a varios sujetos en esa
situacion, pensamos que no puede sino defenderse su solidaridad, toda vez que todos ellos concu-
rren en el mismo presupuesto de una obligacion que no es otra que la que en las tramas de fraude
da lugar a la responsabilidad tributaria.

No obstante lo anterior, ello no implica que esa sea la interpretacion que deba hacerse tni-
camente a la vista del aludido precepto comunitario, conclusion con la que somos conscientes de
que se estaria realizando una labor hermenéutica muy forzada cuyo fin no seria otro que el procu-
rar ajustar la responsabilidad subsidiaria introducida por el legislador espafiol a dicha normativa.

Dada la situacion pensamos que el legislador espafiol debid de ajustarse a los dictados de la
norma comunitaria en este caso implantando un supuesto de responsabilidad de caracter solidario.
Piénsese que si ciertamente el supuesto de responsabilidad que estamos comentando pivota sobre
la presuncion de que el afectado conoce o puede conocer la existencia del fraude, formando parte
asi de una cadena de sujetos que en ultima instancia no son sino infractores, la responsabilidad
deberia haberse arbitrado como solidaria, habida cuenta de que el articulo 41.1 a) de nuestra LGT
atribuye tal calificacion a todos los sujetos que de cualquier modo colaboren en la comision de una
infraccion tributaria.

Ademas, el configurarla como subsidiaria tiene un inconveniente evidente en la practica
dada la forma de operar de las entidades implicadas en las tramas de fraude. Efectivamente, si
pensamos en el hecho de que el operador de la cadena que ha dejado de declarar e ingresar el IVA
por lo general desaparece inmediatamente (missing trader), el cobro por parte de la Administracion
solo podra lograrse si se dirige a los responsables aunque, al estar calificados como subsidiarios,
el procedimiento se dilatara excesivamente ya que habra que llegar a la declaracion de fallido del
obligado principal y de sus responsables solidarios para que pueda dictarse el correspondiente acto
de derivacion de responsabilidad contra el responsable subsidiario.

3 Vid, punto 6.1.4 del Informe de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo sobre la utilizacion de mecanismos de
cooperacion administrativa en la lucha contra el fraude en el IVA, COM (2004), 260 final. Bruselas 16.4.2004.
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IV. VALORACION DEL SUPUESTO DE RESPONSABILIDAD INTRODUCIDO EN EL
ARTICULO 87.CINCO DE LA LIVA

A la vista de los diferentes aspectos examinados en relacion con el caso de responsabilidad
subsidiaria objeto de este estudio, consideramos oportuno efectuar una valoracion final acerca de las
ventajas e inconvenientes que de su aplicacion pueden derivarse.

En ese sentido, de los diferentes estudios doctrinales que se han realizado en torno a esta cues-
tion, el efecto disuasorio que la incorporacion de esta medida a nuestro sistema tributario puede
generar parece situarse como una de sus principales ventajas sin perjuicio de que, lo que a primera
vista y desde esa dptica puede presentarse como una medida positiva, termine por generar mas pro-
blemas que aquellos que han tratado de atajarse con su adopcidn, extremo que no podra valorarse en
tanto no se vean las consecuencias de la aplicacion del precepto en la practica.

Desde esa perspectiva ha de tenerse en cuenta que el nuevo supuesto de responsabilidad tri-
butaria puede desembocar en un importante aumento de la presion fiscal indirecta sobre todos los
operadores economicos, traducida tanto en un incremento de sus obligaciones formales como en la
adopcion de un régimen de permanente evaluacion del riesgo de los obligados tributarios que actian
en cualquier transaccion econdmica susceptible de ser sometida al IVA. Por ello, si bien parece indis-
cutible que todas aquellas medidas legislativas encaminadas a eliminar o, al menos, combatir las
tramas del fraude fiscal son encomiables desde el punto de vista del fin que persiguen, también es
cierto que las mismas no deben incurrir en el error de inmiscuirse y dificultar el trafico mercantil de
forma desproporcionada. Habran de valorarse por ello las perniciosas consecuencias que puede aca-
rrear la aplicacion practica excesiva de un precepto cuyo eje pivota en torno a una serie de presun-
ciones que, una vez aplicadas por la Administracion, no resultaran faciles de destruir por parte del
afectado. Sobre esta cuestion la AEAF, en su Informe sobre el Borrador del Plan de Prevencion de
la Lucha contra el Fraude considera que la existencia de la presuncion comentada, en torno a la cual
gira precisamente el supuesto de responsabilidad subsidiaria arbitrada por el legislador espaiiol, intro-
duce una figura proxima a la evaluacion de riesgos presente en el ordenamiento norteamericano, con
la diferencia de que este ultimo tiene su fundamento en las infracciones cometidas y no, como suce-
de aqui, en meras sospechas o indicios.

Teniendo en cuenta lo anterior consideramos, como se ha defendido a lo largo del trabajo, que
hubiera sido deseable un mayor esfuerzo por parte del legislador a la hora de redactar el precepto
estudiado, acotando el ambito de aplicacion de la responsabilidad de acuerdo con los dictados de la
seguridad juridica como, sobre todo, teniendo en cuenta el papel que aqui debe jugar el principio de
proporcionalidad. En ese sentido, y si ante el temor de que las practicas fraudulentas pudieran exten-
derse a sectores econdmicos diferentes de los expresamente previstos a estos efectos en la legislacion
comparada se considera mas oportuno defender su aplicacion generalizada, consideramos que la nota
de la habitualidad referida a las operaciones econdémicas que en un determinado momento puedan
considerarse inmersas en una trama de fraude del IVA hubiera sido deseable, sobre todo de cara a
que la Administracion pueda en un momento dado defender la presuncion de conocimiento del ope-
rador econdomico de que se trate o, en su caso, que este pueda oponerse a la misma.
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La inseguridad juridica que a la postre generara la obligacion de manejar lo que, a nuestro jui-
cio, constituye un cimulo de conceptos juridicos indeterminados, puede dar lugar a interpretaciones
muy dispares lo cual, sin duda, es especialmente dificil de conciliar con algunos de los mas impor-
tantes principios del Derecho Comunitario. Por ese motivo, consideramos imprescindible un esfuer-
zo por parte del legislador en el sentido de paliar tales inconvenientes para que, partiendo de esa
deseable mayor concrecion, pueda redibujarse el supuesto de responsabilidad por el que se ha opta-
do en nuestro pais con el objeto de luchar contra las tramas de fraude.

En ese sentido, y cuando verdaderamente y con datos objetivos pudiera probarse la participa-
cion de un operador econdmico en una trama de fraude, las consecuencias para ¢l deberian ser mas
gravosas de las que puedan derivarse de una responsabilidad subsidiaria como la contemplada actual-
mente. A este respecto es necesario traer a colacion cuestiones sobre las que ya hemos incidido. Asi,
en primer lugar, si realmente hablamos de un caso de responsabilidad atribuible a un operador que
conscientemente participa en una trama de fraude porque conoce la falta de declaracion e ingreso del
IVA por parte de un operador anterior, y consciente de ello participa en la trama motivado por los
beneficios que él mismo pueda obtener, no parece que debiera dudarse de su condicion de, al menos,
colaborador activo en la comision de una infraccion a través de su participacion, dolosa o culposa,
en dicho ilicito.

Sentado lo anterior, y en aplicacion de los principios de orden penal tantas veces invocados en
el ambito del derecho tributario sancionador >, esos participes deberian ser sancionados por su propia
conducta, independientemente de que se les pueda hacer responder, ademas, de la deuda tributaria sur-
gida a costa del deudor principal. Lo contrario, como ha sefialado un importante sector doctrinal, seria
tanto como afirmar la impunidad de conductas contrarias al ordenamiento juridico *’.

Verdaderamente esa cuestion no ha sido resuelta de forma unanime entre nuestra doctrina y
jurisprudencia, pese a lo cual consideramos que la solucién mas correcta debe pasar por defender
que «la exclusion de las sanciones solo resulta aplicable en el supuesto de que el responsable no haya
participado o colaborado en la comision de la infraccion, ya que, en caso contrario, la conducta de
este llevara inevitablemente aparejada la pertinente sancién» 3¢, afirmacion que consideramos debe-
ria aplicarse en el caso que nos ocupa.

36 CAAMANO ANIDO, M.: «El derecho tributario sancionador desde la perspectiva del ordenamiento comunitario Iy II»,
Revista de Contabilidad y Tributacion, CEF.

7 En este sentido se habia manifestado ya en 1970 el profesor CALVO ORTEGA, R.: «La responsabilidad tributaria solidaria

por actos ilicitos», HPE, n.° 5, 1970, pag. 57. En la misma linea, PEREZ ROYO, I. y AGUALLO AVILES, A.: Comentarios a
la reforma de la Ley General Tributaria, Aranzadi, Pamplona, 1996, pag. 98; DELGADO GARCiA, J. L.: «El alcance de la
responsabilidad tributaria: una cuestion abierta», REDF, Civitas, n.° 106, 2000, pag. 229.

58 Cueca GONZALEZ, C.:«Los responsables tributarios», Cuadernos de Jurisprudencia Tributaria, Aranzadi, Pamplona, 2003,

pag. 50. En la misma linea se habian manifestado ya anteriormente algunos autores, como DELGADO GARCiA, A.M.:
La derivacion de responsabilidades en la recaudacion de los tributos, Marcial Pons, Madrid, 2000, pag. 159, «Ahora
bien, a mi juicio, cuando se esta en presencia de la colaboracion o participacion de un responsable en la comision de
infracciones tributarias, la LGT deberia, de lege ferenda, atribuirle la condicion de un verdadero sujeto infractor —es
decir, de un sujeto infractor autbnomo— como sucede en otros ordenamientos de nuestro entorno, y aplicarle, en con-
secuencia, una sancion en el correspondiente procedimiento en el que se respetaran todos los principios que informan
el Derecho sancionadory.
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Ciertamente, como se ha apuntado por la doctrina, sorprende especialmente que una ley directa-
mente encaminada a la lucha contra el fraude fiscal apenas haya introducido medidas directa y abier-
tamente sancionadoras, sustituyéndolas por disposiciones «indirectamente sancionadoras, o restrictivas
de derechos o de reforzamiento de las facultades administrativas de control frente a los contribuyentesy >
las cuales, pese a todo, no van acompafiadas de las garantias procedimentales adecuadas .

Consideraciones como las anteriores, unidas a la escasa efectividad que en la practica puede
tener la incorporacion de un supuesto de responsabilidad de corte subsidiario, como ya se ha sefiala-
do, hacen dudar de la eficacia real de esta medida en la lucha contra las tramas de fraude, conclusion
que, teniendo presentes también los defectos de los que adolece la redaccion del articulo 87.Cinco
de la LIVA, no puede sino derivar en un juicio negativo de tal solucion 6.

Asi pues, el legislador deberia replantearse esta cuestion, bien para erradicar los defectos que
rodean a la medida introducida por la Ley de Prevencion del Fraude, bien para desecharla como solu-
cion dando entrada a otras alternativas que, como el mismo fin, podrian barajarse.

V. POSIBLES SOLUCIONES ALTERNATIVAS A LA LUCHA CONTRA LAS TRAMAS DE
FRAUDE

1. Limites a la deduccion del IVA.

Atendiendo a la configuracion del IVA, tributo con el que se pretende gravar todas y cada una
de las entregas de bienes y prestaciones de servicios que tengan lugar en las diferentes fases de la cade-
na de produccion y distribucion de los mismos, sometiendo a imposicion unicamente el valor incorpo-
rado o afiadido en cada una de las fases de la cadena de transacciones que puedan tener lugar hasta
llegar al consumidor final, el mecanismo de las deducciones resulta esencial. De ese modo, en cada
transaccion se exigira el [VA, liquidado en funcion del precio del bien o servicio de que se trate, previa

39 CAYON GALIARDO, A.: «El Proyecto de Ley de Medidas para la Prevencion del Fraude Fiscal: otro enfoque», Revista Téc-
nica Tributaria, n.° 72, 2006, 12.

Vid. BANACLOCHE PALAO, C.: «El nuevo supuesto de responsabilidad subsidiaria en el IVA: operadores que soportan el
IVA en operaciones intracomunitarias fraudulentasy, Impuestos, n.° 21, 2006, pag. 54.

60

61 En la linea aqui defendida se manifesto ya el profesor FALCON Y TELLA, al sefialar lo siguiente: «si la existencia del

fraude en una fase anterior se conoce y puede probarse, nos encontraremos normalmente ante un supuesto de colabo-
racion en la comision de una infraccion tributaria, y por tanto ante un supuesto de responsabilidad solidaria, conforme
al articulo 42.1.a) de la nueva Ley General Tributaria, por lo que el establecimiento de un supuesto de responsabilidad
subsidiaria no tiene sentido alguno respecto a estos casos.

Y si el sujeto pasivo es ajeno al fraude en una fase anterior, ya se ha dicho que ni puede negarse la deduccion del IVA
soportado ni puede exigirse responsabilidad alguna, lo que vacia totalmente de contenido el nuevo supuesto de res-
ponsabilidad subsidiaria que nos ocupa».(FALCON vy TELLA, R.: «La responsabilidad subsidiaria prevista en el nuevo
articulo 87,cinco, LIVA: una medida vacia de contenido (en la medida en que si el comprador conoce el fraude la res-
ponsabilidad es solidaria, y si no lo conoce, la responsabilidad resulta inexigible) que deberia sustituirse por una
ampliacion de los supuestos de inversion del sujeto pasivo)», Quincena Fiscal, n.° 21, 2006, pag. 9.
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deduccion del importe de las cuotas impositivas que se hubieran devengado por el mismo impuesto que
hayan gravado directamente el coste de los diversos elementos constitutivos del precio.

Asi las cosas, el derecho a deduccion regulado en los articulos 167 y ss. de la Directiva 2006/112,
no viene sino a garantizar la perfecta neutralidad con respecto a la carga fiscal de todas las actividades
econdmicas, cualesquiera que sean los fines o los resultado de estas, a condicion de que dichas activi-
dades estén a su vez sujetas a IVA 62,

Pues bien, pese a lo anterior, en algunos Estados se ha optado por limitar las posibilidades de dedu-
cir el IVA soportado de aquellos operadores que estén inmersos en operaciones que puedan considerarse
como fraudulentas en el ambito de este tributo, posibilidad que ha sido también objeto de analisis por el
Tribunal de Luxemburgo pudiendo apreciarse al respecto una evolucion en su doctrina 3.

En ese sentido, la STJCE de 12 de enero de 2006, a la que ya hemos aludido en varias ocasio-
nes, resuelve una cuestion prejudicial centrada, basicamente, en determinar si un sujeto pasivo tiene
o no derecho a deducir el IVA soportado cuando en la cadena de transacciones en la que ha interve-
nido existe un operador incumplidor.

En respuesta a esta cuestion, el Tribunal insiste en el criterio de que el fraude en cadena no
debe considerarse como un todo sino que, antes al contrario, cada transaccion debe ser tenida en
cuenta de forma independiente a las demas al margen del hecho de formar o no parte de una cadena
de fraude. De otro modo, tal y como sefala el Abogado General en sus Conclusiones, se llegaria al
«incongruente resultado de que toda una cadena de entregas quedaria fuera del &mbito de aplicacion
de la Sexta Directiva simplemente porque un operador que interviene en la cadena no ha declarado
el IVA a las autoridades tributarias» .

Consideraciones como las anteriores llevaron en principio al Tribunal a negar la posibilidad de
que un Estado pudiera impedir la deduccion del IVA soportado por un operador que se ve inmerso en
una cadena de fraude, limitandose asi dicha posibilidad inicamente respecto de aquellas operaciones
que, en si mismas, sean constitutivas de fraude en el IVA. Si esto no es asi, pudiendo constatarse que
una operacion constituye una «entrega de bienes» realizada por un «sujeto pasivo» en el marco de una
«actividad econdmica», cumpliéndose los criterios objetivos en los que se basan esos conceptos, no
podra negarse el derecho legitimo del sujeto a practicar la deduccion del IVA soportado.

No obstante lo anterior, en Sentencias posteriores como la de 6 de julio de 2006 puntualiza la
doctrina que hasta entonces habia mantenido en el sentido de aludir a la posibilidad de que el 6rgano
jurisdiccional nacional pueda denegar el derecho a deducir el IVA cuando resulte acreditado «median-

2 Vid. entre otras, SSTICE 6 de julio de 1995 (TJCE 1995, 117), Asunto C-62/93; 8 de junio de 2000 (TJCE 2000, 127),
Asunto C-400/98; 26 de mayo de 2005 (TJCE 2005, 143), Asunto C-465/03.

93 Vid. CuEca GONZALEZ, C.: «El derecho a la deduccion del IVA. Criterios establecidos en la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia Comunitario, y su reflejo en nuestro Derecho Interno», Cuadernos de Jurisprudencia Tributaria, Aranzadi,
Pamplona, 2006.

% Vid. Conclusion n.° 36.
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te datos objetivosy, que el operador afectado sabia o debia haber sabido que mediante su adquisicion
participaba en una operacion fraudulenta.

Teniendo en cuenta lo anterior, los limites al derecho a deducir, o bien, la posibilidad de que
la Administracion pueda solicitar la devolucion de las cantidades deducidas cuando un sujeto parti-
cipa conscientemente en una cadena de fraude y dicha situacion puede demostrarse con datos obje-
tivos, podria ser otra solucion para luchar contra las tramas de fraude. Sin embargo, dar entrada a
esta posibilidad exigiria del legislador la necesidad de extremar la precaucion a la hora de redactar
el precepto a través del cual se estableciese esta medida, toda vez que las circunstancias que en un
momento dado se consideren reveladoras del conocimiento de un sujeto acerca de su participacion
en un fraude, pueden chocar con los muchos inconvenientes que actualmente cabe achacar a la solu-
cioén adoptada por el legislador espafiol en el articulo 87.Cinco de la LIVA.

Desde esa optica y con el fin de obviar las criticas que, tanto la medida arbitrada en nuestro
pais a través de la Ley de Prevencion del Fraude como la posibilidad de recurrir a la denegacion de
la deduccion a la que acabamos de referirnos, pueden ocasionar, especialmente cuando son analiza-
das desde la perspectiva de la seguridad juridica, otras son las soluciones que podrian barajarse como
es el caso, por ejemplo, de la posible ampliacion de los casos del denominado mecanismo de «inver-
sion del sujeto pasivoy.

2. La inversion del sujeto pasivo.

Analizando la cuestion que nos ocupa desde la perspectiva comunitaria pueden apreciarse
algunos cambios referidos a las lineas que desde las instituciones de la Union Europea se estan con-
siderando cada vez con mas fuerza como instrumentos de lucha contra las tramas de fraude . En
ese sentido, primero de la Directiva 2006/69CE del Consejo, de 24 de julio de 2006 %, y mas tarde
la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema comun del
Impuesto sobre el Valor Afiadido, autorizan en determinados supuestos y respecto de sectores eco-
nomicos concretos a introducir la figura de la «inversion del sujeto pasivo». A través de esta medida
el IVA es ingresado por el destinatario de la operacion, que tendra para ¢l la consideracion de IVA
soportado. De ese modo, ese sujeto no entrega el IVA a su proveedor para que este lo ingrese, sino
que es ¢l quien lo incluye en su autoliquidacion como IVA devengado. Con ello se impide que el
proveedor repercuta un IVA que posteriormente no es objeto de declaracion e ingreso, iniciandose
asi el fraude en el que pueden participar multiples operadores.

Ciertamente esta medida habia sido acogida ya por el legislador espaiol, que a través de la
Ley 62/2003, de 30 de diciembre, modificé el articulo 84.uno, 2.° ¢) de la LIVA. Asi, y con efectos

5 Sobre esta cuestion vid. KEEN, M. y SMITH, S.: «VAT fraud and evasion: what do we know, and what can be done», IMF
Working Paper,n.° 31,2007, pag. 23 y ss.

% Directiva 2006/69/CE del Consejo, de 24 de julio de 2006, por la que se modifica la Directiva 77/388/CEE en lo relativo
a determinadas medidas de simplificacion del procedimiento de aplicacion del impuesto sobre el valor afiadido y de con-
tribucion a la lucha contra la evasion o fraude fiscales y por la que se derogan determinadas Decisiones destinas a la
concesion de excepciones (DOUE L 221, de 12 de agosto de 2006).
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desde el 1 de enero de 2004, en nuestro pais se introdujo la figura de la inversion del sujeto pasivo
antes incluso de la aprobacion de las mencionadas Directivas, lo que fue posible merced a una auto-
rizacion que a tal efecto realizo el Consejo ¢.

No obstante lo anterior, lo cierto es que dicha medida, tal y como se ha adoptado en Espa-
fla, tiene una eficacia limitada, y ello porque Uinicamente se ha establecido respecto de un tipo
de entregas que no agotan ni siquiera las previsiones de las Directivas mencionadas, y que, por
lo que aqui interesa, no afectan a los sectores econdémicos en los que se han venido detectando
los fraudes de IVA.

Conscientes de ello algunos estados como Alemania y Austria han realizado propuestas en el
sentido de solicitar, previa derogacion del articulo 21 de la Sexta Directiva, y en tanto no se implan-
te el sistema definitivo de tributacion en origen, la posibilidad de aplicar de forma generalizada la
figura de la inversion del sujeto pasivo, pretensiones que han sido desestimadas por la Comision
europea por considerar que, ademas de suponer un cambio fundamental en la estructura del impues-
to, extremo que exige cautelas especiales a la hora de adoptar una medida de esa indole, la generali-
zacion de la inversion del sujeto pasivo no vendria si no a complicar el sistema actual de aplicacion
del tributo pudiendo dar entrada, ademas, a nuevos y distintos tipos de fraude fiscal.

No obstante lo anterior, lo cierto es que, ante la negativa de dar carta abierta para la utiliza-
cion indiscriminada de este sistema, bien pudiera plantearse su aplicacion a aquellos sectores eco-
némicos en los que se han detectado las tramas de fraude del IVA los cuales, a la luz de lo
acontecido a nivel comunitario, suelen ser similares en los diferentes Estados en los que se han
detectado estas practicas.

Precisamente en esta linea el Reino Unido solicit6 autorizacion para establecer una medida espe-
cial de inaplicacion del articulo 21, apartado 1, letra a), de la Directiva 77/388/CEE, ahora bien, limi-
tando su peticion a las entregas de bienes respecto de los cuales se han detectado las mas importantes
bolsas de fraude, tales como telefonia movil, microprocesadores, soportes electronicos de almacenamiento
para uso en ordenadores, o dispositivos electronicos utilizados para el almacenamiento, tratamiento o
grabacion de datos electronicos, siempre y cuando las transacciones se realicen entre empresarios o
profesionales y superen un umbral econdmico cifrado en 5.000 libras esterlinas.

En la valoracion que la Comision ha efectuado acerca de la medida propuesta tiene especial-
mente en cuenta las consecuencias que ello puede producir en el funcionamiento del régimen gene-
ral del IVA. Asi, en primer lugar, se pone de manifiesto la variedad de regimenes fiscales a los que
podrian quedar sometidos los sujetos pasivos del impuesto, esto es, el sistema clasico, el de inversion
del sujeto pasivo en las condiciones aludidas, y el régimen intracomunitario, extremo que podria
elevar de manera sustancial la presion fiscal indirecta sobre las empresas. Asi, se complicarian sus
obligaciones contables, a la vez que se introducirian obligaciones formales adicionales respecto de

67 La autorizacién se concedié a través de la Decisién del Consejo, de 26 de febrero de 2004, por la que se autoriza al Reino
de Espafia para adoptar una medida de inaplicacion del articulo 21 de la Sexta Directiva 77/388/CEE del Consejo en mate-
ria de armonizacion de las legislaciones de los Estados miembros relativas a los impuestos sobre el volumen de negocios.
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las que ya existen, como la de comprobar la naturaleza de todos sus clientes o la de notificar todas las
operaciones. A mayor abundamiento, y también como inconveniente a tener en cuenta respecto de la
propuesta del Reino Unido, la Comisién no ignora la posibilidad de que el mecanismo de la inversion
del sujeto pasivo en este caso abra nuevas y diferentes posibilidades de fraude, en particular en la
fase del consumo final, lo que exigiria adoptar medidas de control adecuadas que sean capaces de
garantizar que ello no ocurra.

Sin embargo, el hecho de que la medida se dirija a combatir un tipo de fraude especifico en el
que esta en juego un enorme volumen de ingresos en concepto de [IVA, condujo finalmente a la Comi-
sion a presentar una Propuesta de Decision *® autorizando la aplicacion del mecanismo de la inversion
del sujeto pasivo en los términos expuestos, aunque con una duracion limitada, con el fin comprobar
efectivamente si esa puede ser una solucion idonea para luchar contra las tramas organizadas de frau-
de en el IVA.

De acuerdo con lo anterior, la Comision es consciente de que otros Estados miembros que sufran
situaciones de fraude similares, afectando a las mismas u otras categorias de bienes, pueden estar inte-
resados en medidas como la apuntada, ante lo cual manifiesta el riesgo que la generalizacion de esta
solucion podria tener desde el punto de vista de las diferentes obligaciones a las que tendrian que aten-
der los sujetos pasivos en funcion del Estado miembro en el que operasen, extremo que se considera
incompatible con los requisitos necesarios para el buen funcionamiento del mercado interior.

Desde esta optica, y si atendemos a la forma de operar de las instituciones comunitarias res-
pecto de otras medidas relativas al procedimiento de aplicacion del IVA y de contribucion a la lucha
contra la evasion y el fraude fiscal, puede observarse que si bien en un primer momento la solucion
puede pasar por la concesion de autorizaciones aisladas de inaplicacion de determinados preceptos
del Derecho Comunitario que afectan al IVA, las mismas han sido en ocasiones derogadas a través
de la modificacion de las propias Directivas, con el fin de que todos los Estados miembros pudieran
aplicar tales excepciones, convirtiéndose asi en cuestiones de aplicacion general, siempre y cuando
previamente hubieran demostrado su utilidad y eficacia.

Asi pues, y teniendo en cuenta que la referida propuesta relativa a la inaplicacion del ahora
articulo 193 de la Directiva 2006/112/CE, se aprobdé mediante Decision del Consejo de 16 de abril
de 2007 (2007/250/CE), probablemente habra que esperar al 30 de abril de 2009, momento en el que
expira la Decision, para que, a la vista de los resultados, pueda plantearse la generalizacion de la
medida como solucion intermedia en tanto no se implante el sistema definitivo de tributacion en ori-
gen. No puede olvidarse que en el retraso del que este es objeto tienen precisamente su origen con-
ductas fraudulentas del tipo de la analizada en este trabajo, provocando la implantacion de medidas
aisladas por parte de los diferentes Estados miembros de dudosa eficacia, como la que se ha plasma-
do en el articulo 87.Cinco de la LIVA.

o8 «Propuesta de Decision del Consejo por la que se autoriza al Reino Unido a establecer una medida especial de inapli-
cacion del articulo 21, apartado 1, letra a), de la Sexta Directiva 77/388/CEE en materia de armonizacion de las legis-
laciones de los Estados miembros relativas a los impuestos sobre el volumen de negocio (presentada por la Comision)y,
COM (2006) 555 final, Bruselas, 28.9.2006.
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Esta segunda parte tiene por objeto calibrar la significacién y trascendencia de la base
del ahorro. A tal efecto, se efectiia un analisis a la luz de los precedentes legislativos, los
sistemas fiscales europeos, los principios constitucionales y la neutralidad.
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1. LA TRIBUTACION DE LAS RENTAS Y GANANCIAS DEL CAPITAL EN LOS PRECE-
DENTES LEGISLATIVOS

En los apartados 3, 4 y 5 de la primera parte del trabajo se ha expuesto el régimen establecido
por la Ley 35/2006, respecto de las rentas del capital mobiliario y las ganancias del capital. En el pre-
sente apartado se efectia un resumen de la evolucion de la tributacion de dichas rentas en el tiempo.

1.1. Intereses.

En el momento de la entrada en vigor de la Ley de 20 de diciembre de 1932 de la Contribucion
General sobre la Renta, los intereses de la Deuda Publica tributaban al 20 por 100, y los restantes
intereses entre el 5,5, y el 5,75 por 100, de acuerdo con lo dispuesto en la Tarifa 2.* del Texto Refun-
dido de la Contribucién sobre las Utilidades de la Riqueza Mobiliaria, y lo habian venido haciendo
asi desde la Ley por la que se establecid la Contribucion sobre las Utilidades en 1900.

El articulo 11 de la Ley de 20 de diciembre de 1932 incluy6 entre los ingresos a los intereses de
todo tipo y, en general, a las retribuciones de los valores dados a préstamo, ya tuvieren caracter explicito
o implicito.

Como se ha dicho en el apartado 2 de la primera parte del trabajo, la Contribucion General sobre
la Renta se superpuso a los impuestos de producto, entre ellos a 1a Contribuciéon de Utilidades, la cual pasé
a ser un gasto deducible para la determinacion de la renta gravable. Un sencillo célculo nos indica que, en
el alborear del IRPF, los intereses de la Deuda Publica podian tributar entre el 21,44 y el 28,8 por 100.

La Ley de 16 de diciembre de 1940 elevo el tipo marginal hasta el 40 por 100, y considerd
deducible de la cuota de la Contribucion General sobre la Renta la cuota de la Tarifa 2. %, con lo que
el tipo marginal sobre los intereses se situd en el 40 por 100. Pero, como se ha indicado, lo mas
importante de esta ley fue el establecimiento de una serie de medidas relativas a la obligacion de
informar a la Administracion Tributaria, cuya eficacia, en materia de intereses estaba muy mermada
por el secreto bancario.

La Ley de 16 de diciembre de 1954 redujo la progresividad, y considero la cuota de la Tarifa 2.*

como gasto deducible, en vez de deduccion de la cuota, de la Contribucién General, con lo cual esta
recobrd su caracter de imposicion complementaria.
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La Ley de 26 de diciembre de 1957 no afect6 a la tributacion sobre los intereses.

La Ley de Reforma del Sistema Tributario, de 11 de junio de 1964, creo el Impuesto General
sobre la Renta de las Personas Fisicas, y los impuestos de producto pasaron a ser a cuenta del mismo,
de manera tal que los intereses tributaban primero por el Impuesto sobre las Rentas del Capital, y
luego por el Impuesto General, de cuya cuota se deducia la de aquel.

El tipo de gravamen de la escala oscilaba entre el 15 y el 61,4 por 100, y asi, siendo el tipo de
gravamen del impuesto a cuenta el 24 por 100, la tributacion sobre los intereses podia oscilar entre
el 24 y el 61,4 por 100.

Es importante sefialar que los intereses de imposiciones en cuenta corriente a la vista o plazo
y en cuenta de ahorro en toda clase de entidades de crédito estuvieron exentos, en la imposicion de
producto, hasta la entrada en vigor del Real Decreto-Ley de 7 de abril de 1975.

Y asi llegamos a la Ley 50/1977, de 14 de noviembre, que no modifico la tributacion de los
intereses, aunque si incidid en ella de manera efectiva, a través del levantamiento del secreto ban-
cario.

La Ley 44/1978 puso fin a la imposicion de producto, y el IRPF paso a tener caracter unico,
si bien la obligacion de retener que, desde luego, afectaba a los intereses con el caracter de a cuenta,
quedo configurada con caracter autonomo. Probablemente a este caracter tinico del IRPF quiere refe-
rirse la Exposicion de Motivos de la Ley 35/2006 cuando afirma que la idea de un impuesto personal
sobre la renta de las personas fisicas de caracter general, personal y progresivo, se introdujo en Espa-
fa con la reforma tributaria de 1978.

El transito de una situacion en la que sobre buena parte de los intereses la Hacienda Publica
carecia de control a otra en la que, a través del fortalecimiento de las obligaciones de informacion,
el circulo del control se extendié notablemente, fue facilitado por la amnistia fiscal de la
Ley 50/1977.

Sin embargo, como quiera que la obligacion de informacion de caracter automatico, esto es,
mediante suministro, estaba asociada a la obligacion de retener, y esta limitada a los rendimientos
calificados como del capital mobiliario, a lo largo de la década de los ochenta se asistira a la confi-
guracion de activos financieros determinantes, ciertamente, de rendimientos del capital en sentido
econdmico, pero dudosamente subsumibles en tal calificacion desde la perspectiva de la aplicacion
de las normas fiscales. La reaccion de la Hacienda Publica esta escrita en la Ley 14/1985, el Real
Decreto-Ley 1/1989 y el Real Decreto-Ley 5/1989, cuyas exposiciones de motivos, alrededor de
veinte afos después, conviene repasar porque hablan con claridad de cudles eran las preocupaciones
y los principios del legislador fiscal de dicha época.

La Exposicion de Motivos de la Ley 14/1985 constata la existencia de un conjunto de activos

financieros cuyas rentas escapaban a las obligaciones de retencion e informacion, lo cual determina-
ba la opacidad fiscal de los mismos, contrariando asi los principios de equidad y generalidad, y, en
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particular, aliviaba indebidamente la presion sobre las rentas del capital en perjuicio de las rentas del
trabajo. Para resolver la cuestion se ensancha el concepto de rendimiento del capital, a fin de incluir
en el mismo los intereses de caracter implicito, y se establece un sistema de retencion e informacion
que pretende asegurar la tributacion de estos rendimientos a escala general progresiva en paridad con
las demas rentas.

De este vigoroso régimen escaparan los pagarés del Tesoro, cuyos rendimientos quedaron
exceptuados de la obligacion de retener. Con este desfallecimiento en orden a la equidad y generali-
dad, la Hacienda Publica se aseguraba el monopolio de las emisiones de activos financieros fiscal-
mente opacos. Gran paradoja que se resolvera con la Ley 18/1991, la cual establecio el canje de los
pagarés del Tesoro por titulos de la Deuda Publica Especial, mediante un procedimiento que garan-
tizaba la continuidad de la opacidad fiscal por el tiempo necesario para que operase la prescripcion,
si bien con la contrapartida de un tipo de interés del 2 por 100, muy por debajo del existente en el
mercado en aquellas fechas. El tecnicismo legal apenas pudo disimular una amnistia fiscal encubier-
ta pero no gratuita.

Pese al ensanchamiento de la obligacion de retener operada por la Ley 14/1985, el legislador
se vio en la necesidad de dar otra vuelta de tuerca algunos afios mas tarde. Y asi, mediante el Real
Decreto-Ley 1/1989, estableci6 un régimen de retencion sobre los rendimientos de las Letras del
Tesoro percibidas por no residentes y, sobre todo, mediante el Real Decreto-Ley 5/1989, sometio a
la obligacion de retencion e informacion a los rendimientos de cuentas financieras basadas en ope-
raciones sobre Letras del Tesoro, y a los derivados de la transmision, cesion o transferencia de cré-
ditos, al tiempo que daba los primeros pasos para controlar efectivamente las rentas de las
operaciones de seguro que envolvian operaciones financieras.

La reaccion legislativa fue precedida por la administrativa !. En efecto, la Administracion tri-
butaria instruy6 expedientes de comprobacion y practicéd liquidaciones en las que sostuvo la califi-
cacion de rendimiento del capital mobiliario y, por tanto, la procedencia de la obligacién de retener
e ingresar, respecto de los rendimientos de operaciones masivas basadas en el contrato de seguro o
en las cesiones de crédito, todavia hoy dia, algunas de ellas, pendientes de resolucion ante los Tribu-
nales de Justicia, y otras, las mas, resueltas por los mismos con distinto signo, aunque generalmente
estimando las tesis administrativas (SAN 7/11/97 y TS 2/11/02, califica ciertas operaciones a prima
unica como determinantes de rendimientos del capital mobiliario sujetas a retencion; en sentido con-
trario, SAN 1/07/99; y SAN 3/10/03 considera que las cesiones ce crédito determinan operaciones
bancarias de captacion de pasivo).

La Ley 18/1991 no modificé la tributacion de los intereses, ya fuesen explicitos o implicitos,
ni altero el sistema vigoroso de retencion e informacion establecido por la Ley 14/1985, al tiempo
que, como se ha indicado, puso fin al ciclo de los pagarés del Tesoro. Los intereses, por aquel enton-
ces derivados de elevadas tasas de rentabilidad, tributaron por una escala que oscilaba entre el 20 y
el 53 por 100, y que hubo de ser elevada pocos meses después de la entrada en vigor de la Ley 18/1991
hasta el 56 por 100, por razones presupuestarias.

1 Nigro, A. Critica de la Razén Juridica. Pag. 87.
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Enla Ley 18/1991 se aborda, eso si, la calificacion de las rentas derivadas del seguro, cuestion
esta ciertamente no desconocida para la Ley 44/1978, que califico como rendimiento del capital mobi-
liario a los intereses acumulados por rendimientos de contratos de seguros de vida con capital diferido,
pero que con el paso del tiempo habia ido adquiriendo una complejidad superlativa El problema era
calificar las rentas del seguro como del capital o como incremento de patrimonio. El legislador identi-
fico el criterio de distincion en el riesgo y duracion de la operacion, estableciendo una habilitacion
reglamentaria cuya concrecion no fue feliz si hemos de juzgar por las incertidumbres que su aplicacion
desencadeno (art. 9 del Reglamento del IRPF, aprobado por el RD 1841/1991).

El Real Decreto-Ley 7/1996 no incidi6 sobre la tributacion de los intereses, pero al extraer las
ganancias patrimoniales a largo plazo de la tarifa general progresiva para hacerlas tributar al 20
por 100, cre6 una suerte de «tierra prometiday al alcance de quienes fueran hébiles para transformar
rendimientos en ganancias patrimoniales. La denominada «ingenieria financiera», que afios antes
habia maniobrado para confeccionar activos financieros que escaparan de la obligacion de retener,
ahora se aplicaba a la tarea de revestir una rentabilidad financiera con los ropajes de las ganancias
derivadas de la variacion del precio de los activos. Asi, algunos rendimientos puramente financieros
ganaron plaza como incrementos patrimoniales.

La Ley 40/1998, y posteriormente la Ley 46/2002, de reforma de la primera, ambas refundidas
en el TRIRPF, mantuvieron la tributacion separada de las rentas y ganancias del capital y, muy pro-
bablemente para hacer frente a las transformaciones de rentas en ganancias, ensancharon notable-
mente el &mbito de las primeras, y asi, quedaron alojadas entre los rendimientos del capital las rentas
de las cuentas financieras, las derivadas de la cesion temporal de activos financieros con pacto de
recompra, las procedentes de las operaciones sobre créditos de las entidades financieras, y la totali-
dad de las rentas del seguro. Importante golpe de timon en méritos de la progresividad impositiva,
pues alojaba en la escala general a la totalidad de las rentas del seguro y ensanchaba los conceptos
determinantes de rendimientos del capital, pero, al tiempo, la aplicacién de unos porcentajes reduc-
tores en funcion del plazo de duracion de la operacion financiera frustraba la eficacia de la tarifa
progresiva. Asi, para plazos superiores a dos afios la reduccion era del 40 por 100 y, tratandose de
contratos de seguro, la reduccion era del 75 por 100 para plazos de duracion superiores a cinco afios.
El Informe Lagares otorgaba al coeficiente reductor la funcidon de evitar el exceso de imposicion
sobre las rentas irregulares, pero su efecto practico era el de una exencion parcial para aquellos con-
tribuyentes, perceptores de elevadas rentas, cuyo tipo medio de gravamen estaba proximo al margi-
nal maximo de la escala de gravamen.

Unase a ello la consagracion legal de los seguros en los que el tomador asume el riesgo de la
inversion (cuyo contenido real es el de un patrimonio productor de intereses, dividendos y plusvalias
o minusvalias que se compensan entre si), para comprender que el ensanchamiento de la categoria
de las rentas del capital constituyo una proteccion puramente formal de la progresividad impositiva.
Los intereses y productos financieros y del seguro tributaban a tarifa general, ciertamente, pero la
progresividad solo operaba entre los perceptores de rentas bajas y medias, y de manera harto defi-
ciente, en tanto que los perceptores de rentas elevadas, al cobijo de los porcentajes reductores habian
dado el salto hacia la tributacion proporcional a tipo reducido, y asi, considerando el tipo marginal,
la tributacion efectiva de las rentas del capital oscilaba entre el 27 por 100 [45/(1-0,4)] y el 11,5
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por 100 [45/(1-0,75)], todo ello sin contar con que si los patrimonios determinantes de estas rentas se
alojaban en sociedades patrimoniales el tipo de gravamen de referencia habria de ser el 40 por 100.

La precedente exposicion, sumaria, de textos legislativos, permite una division de los periodos
de tributacion de los intereses agrupada en torno a los siguientes criterios: imposicion de producto
frente a imposicion personal; exencion o tributacion de los intereses procedentes de entidades finan-
cieras; obligacion de informacion; progresividad o proporcionalidad.

» Laimposicion de producto serd la tnica existente hasta la Ley de 20 de diciembre de 1932.
A partir de la misma, imposicién de producto e imposicion personal conviviran, teniendo
la imposicion de producto caracter de gasto o de deduccion de la cuota, segun los casos,
hasta la desaparicion de la imposicion de producto, esto es, del Impuesto sobre las Rentas
del Capital, con la Ley 44/1978.

» Los intereses procedentes de las entidades financieras estaran exentos en la imposicion de
producto, no asi en la personal, hasta el Decreto-Ley de 15 de diciembre de 1975.

» La obligacion de informacion esta asociada al levantamiento del secreto bancario y al
establecimiento de la obligacion de retener. Por tanto, es a partir de la Ley 50/1977 cuan-
do el control masivo y eficaz de los intereses comienza a configurarse. El punto culmi-
nante de los esfuerzos para imponer la efectividad de la obligacioén de informar serd la
Ley 14/1985.

* La tributacion progresiva de los intereses, con todas sus limitaciones, comienza con la
Ley de 20 de diciembre de 1932, y vive languidamente, sofocada por la inoperatividad de las
fuentes de informacion de las que disponia la Administracion tributaria, hasta la Ley 44/1978.
Durante las dos décadas posteriores la tributacion progresiva de las rentas del capital vendra
a ser el paradigma de la justicia tributaria en la imposicion personal. El objetivo de hacer tri-
butar en paridad de condiciones a las rentas del trabajo y a las del capital se expresa abierta-
mente en la Exposicion de Motivos de la Ley 14/1985, vinculandolo a los principios de
equidad y progresividad. La Ley 40/1998 y la Ley 46/2002 conservaran formalmente la pro-
gresividad, pero realmente estableceran una tributacién proporcional a través del juego de los
porcentajes reductores, al menos para los perceptores de rentas elevadas.

1.2. Dividendos y participaciones en beneficios.

La tributacion sobre los dividendos y participaciones en beneficios debe ser contemplada con-
juntamente con la tributacion sobre los beneficios, pues la relacion existente entre ambas tributacio-
nes configura un rasgo basico de aquella.

A partir de 1900, la Contribucion sobre las Utilidades de la Riqueza Mobiliaria gravara tanto

a los beneficios como a las distribuciones de los mismos bajo la forma de dividendos o participacio-
nes en beneficios.
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En el Texto Refundido de 1922, los beneficios tributan en la Tarifa 3.* en funcidn de una tari-
fa progresiva construida en relacion con la rentabilidad del capital fiscal, y los beneficios lo hacen
por la Tarifa 2.%, igualmente en funcion de una tarifa progresiva construida sobre la relacion existen-
te entre el valor de adquisicion de la participacion y el importe del dividendo o participacion en bene-
ficios. No se trataba, pues, de una progresividad tal y como, hasta la Ley 35/2006, se ha venido
entendiendo, esto es, deuda tributaria creciente en funcion del importe de la renta. Asi, dividendos
en cuantia absoluta muy elevados podian tributar por el tipo mas bajo de la escala (5,5%) y otros de
cuantia absoluta moderada podian hacerlo por el tipo mas alto (17,25%).

La Ley de 20 de diciembre de 1932, de la Contribucion General sobre la Renta, considero
como ingresos los dividendos y participaciones en beneficios distribuidos por las sociedades civiles,
mercantiles y cooperativas. De esta manera, los beneficios pasaron a soportar tres tributos, si bien la
Tarifa 2.% constituy6 gasto de la Contribucion General sobre la Renta. Lo moderado de los tipos de
gravamen de los impuestos de producto y personal dulcifico esta triple imposicion.

La Ley de 16 de diciembre de 1940 increment6 notablemente la tributacion al llevar el tipo mar-
ginal de la Contribucion General sobre la Renta al 40 por 100, pero, al tiempo, introdujo una exencioén
en la imposicion sobre los beneficios derivados del arrendamiento de fincas urbanas y en la relativa a
los dividendos y participaciones correspondientes, que estuvo vigente hasta el Real Decreto-Ley 15/1977.
La imposicién de producto seria considerada a cuenta de la imposicion personal.

Con la Ley de 16 de diciembre de 1954, la imposicion de producto vuelve a tener la consideracion
de gasto deducible de la Contribucion General, la cual, como ya sabemos, moderd su progresividad. En
esta ley se otorga la consideracion de dividendos, y como tales se gravan, a las asignaciones a fondos de
reserva voluntaria de las sociedades de caracter personal. Bajo esta singular disposicion late la idea de
que la renta disponible por parte de los socios debe imputarse a los mismos, aunque no se distribuya.

La Ley de 26 de diciembre de 1957 suprimio la tributacion progresiva sobre los beneficios y
su distribucion, en la imposicion de producto.

Con la Ley de Reforma del Sistema Tributario, de 11 de junio de 1964, los dividendos, al igual
que los intereses, tributan por la imposicién de producto, esto es, el Impuesto sobre las Rentas del
Capital, que se configura como un impuesto a cuenta del Impuesto General sobre la Renta de las
Personas Fisicas. Por tanto, los dividendos continuaran padeciendo doble imposicion. Se mantuvo la
exencion relativa a los beneficios y dividendos procedentes del arrendamiento de fincas urbanas, la
cual se hacia efectiva en el Impuesto General sobre la Renta de las Personas Fisicas a través de la
deduccion en cuota de las cuotas integras tedricas de la imposicion de producto. Por otra parte, el
Impuesto sobre las rentas del Capital suprime la norma de imputacion de las reservas voluntarias a
los socios de las sociedades personalistas, y la sustituye por la inversa, de manera tal que las canti-
dades asignadas a reservas no seran imputadas a aquellos, excepto si su distribucion resulta obligada
en virtud de los pactos sociales escriturados.

El deficiente control que la Administracion tributaria tenia sobre los beneficios de las sociedades
se trasluce en un conjunto de presunciones relativas a la distribucion de dividendos, de entre las cuales
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la mas eficaz fue la relativa a la determinacion de plusvalias y dividendos por referencia al precio de
mercado en la enajenacion de elementos del activo (art. 17 del Impuesto sobre las Rentas del Capital).

La Ley 50/1977 no afect6 a la tributacion sobre los dividendos, de manera directa, pero la
regularizacion voluntaria de la situacion fiscal prevista en su articulo 31 permiti6 la afloracion de
activos ocultos y la eliminacion de pasivos ficticios, de manera tal que la veracidad de los beneficios,
y de su distribucion, aumento significativamente.

La Ley 44/1978 abordd, por vez primera, el problema de la doble imposicion de dividendos,
y, a tal efecto, establecid una deduccion en la cuota del 15 por 100 de los dividendos procedentes de
beneficios que hubiesen tributado sin bonificacion ni reduccion alguna en el Impuesto sobre Socie-
dades. La Ley 48/1985 redujo este porcentaje al 10 por 100, y asi lo mantuvo la Ley 18/1991.

A comienzos de la década de los noventa existia una corriente de opinion entre los hacendistas
espaioles muy favorable a la integracion del Impuesto sobre Sociedades y el IRPF. Veamos algunas
reflexiones en tal sentido:

* «... El Impuesto sobre Sociedades solo tiene apoyo so6lido en su funcion de retencion a
cuenta del impuesto personal correspondiente. En consecuencia, cuanto mayor sea la inte-
gracion de este impuesto y el gravamen personal sobre la renta, mejor servira aquel a su
funcién, menores seran sus efectos distorsionadotes sobre las decisiones empresariales de
inversion y financiacion, y menos acusada su incidencia indeseable sobre la equidad en la
distribucion de la carga tributaria...» 2.

* «... Las crecientes posibilidades de arbitraje financiero-fiscal, especialmente a partir
de 1992, recomiendan avanzar decididamente hacia una mayor integracion de los impuestos
personal y societario...» 3.

* «...Adoptar un sistema de imputacion plena, con un tipo de imputacion del 35 por 100 sobre
los dividendos brutos (incrementados por el propio crédito fiscal), manteniendo el tipo gene-
ral de gravamen en el 35 por 100. De esta forma se evita la doble imposicion economica de
los dividendos, favoreciendo la neutralidad y la equidad interpersonal a nivel interno...» *.

* «... El dividendo bruto —es decir, el dividendo neto percibido mas sus retenciones en la
fuente— deberia aumentarse multiplicandolo por el coeficiente 1,4... A su vez, el contribu-
yente en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas tendria derecho a deducir en su
cuota el 40 por 100 del dividendo bruto percibido...» >.

La opinioén de la doctrina hacendistica influy6 en la autoridad fiscal, de manera tal que el Infor-
me para Reforma del Impuesto sobre Sociedades (1994) consagrd su capitulo 1T a la cuestion de la

2 GONZALEZ-PARAMO: Impuesto sobre Sociedades; Hacienda Publica Espafiola 2/1992.

3 FUENTES QUINTANA y otros: La reforma fiscal y los problemas de la Hacienda Publica Espariola. Civitas 1990.

4 CoroNa RAMON: Doble imposicion economica e internacional de los dividendos. 1.E.F. PT 1/92

3 LAGARES, CASTELLANO Y VALLE: Reforma del Impuesto sobre Sociedades. 1992.
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eliminacion de la doble imposicion de dividendos, y esbozé una propuesta de reforma inspirada en la
de Lagares, Castellano y Valle, la cual, finalmente, fue adoptada por la Ley 42/1994. En efecto, esta
Ley, y las que en lo sucesivo han venido regulando el IRPF hasta la Ley 35/2006, esto es, la Ley 40/1998
y la Ley 46/2002, asumieron la denominacion imputacion estimativa, consistente en integrar en la base
imponible el dividendo antes de retencion multiplicado por 1,4, y deducir de la cuota el dividendo refe-
rido multiplicado por 0,4, lo que implicaba incorporar a la base imponible del IRPF el beneficio del que
provenia el dividendo y deducir la cuota del Impuesto sobre Sociedades correspondiente a tal dividen-
do, todo ello bajo la hipdtesis de un tipo efectivo de gravamen de este impuesto del 28,57 por 100.

El método descrito era, en realidad, un hibrido de los sistemas clasico y de imputacion, pues-
to que, en definitiva, no tomaba en consideracion importe efectivamente satisfecho por el Impuesto
sobre Sociedades.

Por lo demas, la Ley 40/1998 y la Ley 46/2002, y, consecuentemente, el TRIRPF, mantuvieron
la tradicional tributacion a tipo progresivo sobre los dividendos, en paridad con las restantes rentas.
Tributacidn progresiva que, a diferencia de lo que sucedid respecto a los intereses y rentas del segu-
ro, no se vio falseada por la aplicacion de porcentajes reductores en funciéon del tiempo de tenencia
de la participacion.

La historia de la tributacion de los dividendos y participaciones en beneficios puede ser, al
igual que se hizo respecto de los intereses, agrupada en torno a los siguientes criterios: imposicion
de producto frente a imposicion personal; imposicion clasica frente a eliminacion de la doble impo-
sicion; progresividad o proporcionalidad.

» La imposicion de producto, al igual que sucedid con los intereses, fue la tinica existente has-
ta la Ley de 20 de diciembre de 1932. Hasta la supresion del Impuesto sobre las Rentas del
Capital, realizada por la Ley 44/1978, la imposicion de producto y personal convivieron.

» Hasta la Ley 44/1978 existira doble, e incluso triple, imposicion de dividendos. Esta ley
atenud la doble imposicion mediante una deduccion proporcional de la cuota, pero la inte-
gracion, si bien imperfecta, del Impuesto sobre Sociedades y el IRPF serd hija de la
Ley 42/1994, y se mantendra hasta la Ley 35/2006.

* Los dividendos siempre tributaron, hasta la Ley 35/2006, bajo criterios de progresivi-
dad, incluso en el periodo de vigencia tinica de la imposicion de producto, y tal progresividad,
a diferencia de lo ocurrido respecto de los intereses, no sufrié el desmerecimiento de los
porcentajes reductores de la Ley 40/1998.

1.3. Ganancias de capital.

Las ganancias de capital inicamente formaban parte de la renta gravada por la Ley de 20 de
diciembre de 1932, cuando eran obtenidas dentro del plazo de tres ailos, mediando, ademas, correc-
cion monetaria.
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La primera modificacién importante del régimen de las ganancias de capital se produjo con la
Ley de 16 de diciembre de 1954. Se mantuvo el plazo de tres afios y la correccidon monetaria, se
excluyeron las ganancias patrimoniales derivadas de los activos adquiridos a titulo lucrativo, asi como
las procedentes del cobro de cédulas con premio autorizado legalmente, y aquellas que eran objeto
de reinversion, pero, frente a estas medidas restrictivas, se tipificaron los denominados incrementos
no justificados de patrimonio exteriorizados por adquisiciones a titulo oneroso que guardaban des-
proporcion con la renta atribuida en los cuatro afios anteriores al en que la adquisicion tuvo lugar.
Con el tiempo, se comprobara que esta medida concedid a la inspeccion tributaria un arma podero-
sisima para regularizar rentas ocultas, en un contexto de carencia de informacion y fraude generali-
zado. Afloraba tal estado de cosas en la propia literatura legal, que otorg6 al Jurado Central de la
Contribucion sobre la Renta la funcidn de fijar los valores de enajenacion figurados en los documen-
tos traslativos cuando la Administracion tributaria discrepara de los mismos, asi como los valores de
las inversiones tomadas a los efectos de calcular los incrementos de patrimonio no justificados.

La Ley de 11 de junio de 1964 recort6 severamente la tributacion de las ganancias patrimo-
niales, pues excluyo de la consideracion de renta el precio de venta de los derechos de suscripcion
preferente de valores mobiliarios y, sobre todo, a la que pudiera descubrirse a través de los incremen-
tos no justificados de patrimonio. Por otra parte, también excluy? a las plusvalias mobiliarias a mas
de un afio, y mantuvo la exencion por reinversion asi como el no gravamen de las ganancias deriva-
das del cobro de capitales de contratos de seguros o de la amortizacion de cédulas con premio auto-
rizado legalmente. Finalmente, suprimi6 la correccion monetaria.

El Real Decreto-Ley de 30 de noviembre de 1973 ensancho significativamente el ambito de
tributacion de las ganancias de capital, ¢ introdujo normas sobre compensacion de pérdidas. Se incor-
poran a tributacion la totalidad de las plusvalias, pero aquellas obtenidas en un plazo superior a uno
o tres afos, segun se tratase de bienes muebles o inmuebles, se gravaban al 15 por 100, con una
reduccion del 5 por 100, por cada afio que excediera de los plazos citados. Las pérdidas sufridas
rebasados dichos plazos se compensaran con las ganancias patrimoniales de igual condicion. La
exencion por reinversion se limitd a las ganancias obtenidas en la transmision de activos empresa-
riales o la vivienda habitual, y, tratdndose de las plusvalias a largo plazo, la reinversion en valores
mobiliarios cotizados determinaba una reduccion del 50 por 100 de la renta computable.

La Ley 44/1978 sometio a tributacion la totalidad de las ganancias patrimoniales, consideran-
dolas como una renta mas, si bien con atenuacion de la progresividad propia de las rentas irregulares
a través de un sistema de promediacion. No obstante, permanecid la exencion por reinversion tratan-
dose de activos empresariales y una reduccion de dos millones de pesetas en el caso de vivienda
habitual. Los derechos de suscripcion preferente no determinaban renta gravable, pero el importe
derivado de su transmision se aplicaba a aminorar el valor de adquisicion de la participacion. Des-
aparece también la exencion de los contratos de seguro, y, lo que es mas importante, se reputa renta
aquella que se ponga de manifiesto a través de adquisiciones a titulo oneroso cuya financiacioén no
se corresponda con la renta y patrimonio declarados. También desaparecieron las normas restrictivas
de la compensacion de pérdidas. La modificacion fue, ciertamente, radical, y tal vez por ello se esta-
blecid una regularizacion del valor fiscal de los activos adquiridos antes de la fecha de publicacion
de la citada ley, asociada al Impuesto sobre el Patrimonio y referenciada al valor de mercado.
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El tiempo demostraria que esta reforma radical, y bienintencionada, contenia dos debilidades
que algunos contribuyentes intentaron explotar, con diverso resultado practico: la transmision sus-
tancial de la participacion a través de ampliaciones de capital cuyos derechos de suscripcion se trans-
mitian por un precio que determinaba unos mas que discutibles valores fiscales negativos de la
participacion, y la generacion de pérdidas que compensaban rentas ordinarias.

En los primeros afios de aplicacion del nuevo régimen las tasas de inflacion fueron realmente
elevadas, con lo cual se sometieron a tributacion plusvalias meramente nominales, hasta que la
Ley 74/1980, de 29 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado, estableci6 la correccion
monetaria.

La Ley 48/1985, de 27 de diciembre, establecié un complejo sistema de integracién y com-
pensacion de rentas, que determiné la estanqueidad de las pérdidas de capital respecto de las restan-
tes rentas, saliendo asi al paso de una de las principales debilidades de la Ley 44/1978. La segunda
debilidad fue sanada por el Real Decreto-Ley 1/1989, en cuya virtud el precio de venta de los dere-
chos de suscripcion preferente de acciones y participaciones no cotizadas se consideré ganancia
patrimonial, y el relativo a cotizadas continu6 aplicandose al valor de adquisicion, pero el exceso
sobre el mismo se consideraba ganancia patrimonial, lo que, probablemente, ya era asi segun una
interpretacion razonable de la norma hasta entonces vigente.

La Ley 18/1991, de 6 de junio, introdujo los porcentajes reductores de plusvalias para aquellas
obtenidas a mas de dos afios, al tiempo que suprimio la correccion monetaria. Los porcentajes reduc-
tores (7,14, general; 11,11, valores cotizados y 5,26, inmuebles) determinaban la exencion, total o par-
cial, de las plusvalias a medio y largo plazo, pero también el no computo de las pérdidas, total o parcial.
Como quiera que el nuevo régimen no fue acompanado de una norma transitoria, se produjo una suer-
te de exencion inmediata respecto de los patrimonios mas antiguos. El régimen de integracion y com-
pensacion de las plusvalias continud regido por el principio de estanqueidad.

El Real Decreto-Ley 7/1996, de 6 de junio, distingui6 tres tipos de ganancias de capital, seglin
el plazo de obtencion. Las obtenidas dentro del afio continuaban tributando a tarifa progresiva; las
obtenidas entre uno y dos afos, se gravaban al tipo medio de gravamen, y las obtenidas a mas de dos
afios al 20 por 100, con una reduccion de 200.000 pesetas, no aplicable respecto de las ganancias
derivadas de la transmision o el reembolso de participaciones de instituciones de inversion colectiva.
Por lo demas, se mantuvo el régimen de estanqueidad en la integraciéon y compensacion de ganancias
y pérdidas patrimoniales, asi como la correcciéon monetaria, en los términos previstos en la corres-
pondiente Ley de Presupuestos Generales del Estado.

La Ley 40/1998, de 9 de diciembre, distinguid dos tipos de ganancias de capital. Las obte-
nidas a mas de dos afios, que tributaran al 17 por 100 y las obtenidas en un plazo inferior, las cua-
les lo haran a tarifa progresiva. Continu6 el sistema de integracion y compensacion regido por el
principio de estanqueidad, si bien se simplificd, y la correccion monetaria se restringio a los inmue-
bles. La exencion por reinversion se 1limité a la vivienda habitual, pudiendo acogerse las plusvalias
de activos empresariales al diferimiento por reinversion. Las rentas derivadas del cobro de capi-
tales en los contratos de seguros pasaron a calificarse como rendimientos del capital mobiliario.
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La denominada «plusvalia del muerto» dejo de considerarse ganancia o pérdida patrimonial, asi
como las derivadas de transmisiones lucrativas de empresas o participaciones fiscalmente prote-
gidas.

Las modificaciones posteriores del régimen de las ganancias de capital, basicamente introdu-
cidas por la Ley 46/2002, se integran en el TRIRPF, siendo la mas relevante la disminucion del tipo
de gravamen de las ganancias de capital a mas de un afio al 15 por 100.

La tributacion de las ganancias de capital puede ser agrupada en torno a los siguientes criterios:
plazo de obtencidn; progresividad frente a tipo fijo; correccidon monetaria.

» El plazo de obtencion siempre ha sido relevante. Asi, hasta el Real Decreto-Ley de 30
de noviembre de 1973, las plusvalias a medio y largo plazo no tributaron, y cuando
comenzaron a hacerlo tributaron a tipo proporcional. La Ley 44/1978 fue una excepcion,
pues someti6 todas las plusvalias a tarifa general progresiva, sin perjuicio de la correc-
cion por rentas irregulares. La Ley 18/1991 retomo la distincion a través de los porcen-
tajes reductores, y tal distincion se consolid6 a partir del Real Decreto-Ley 7/1996. Asi
pues, con el paréntesis de la Ley 44/1978, el plazo de obtencion de la plusvalia siempre
ha sido relevante.

Las ganancias de capital a corto plazo siempre se han gravado a tarifa progresiva, oscilando
el corto plazo entre uno y tres afos. Las ganancias de capital a medio o largo plazo, o bien no se han
sometido a tributacidn, total o parcialmente, o bien se han gravado a tipo proporcional, con el parén-
tesis de la Ley 44/1978.

» La correccién monetaria ha tenido una aplicacion discontinua. Asi, la elegante diccion de
la Ley de 20 de diciembre de 1932 —«... habida cuenta del valor del dinero entre ambas
fechas...»— no sedujo a todos los legisladores posteriores, probablemente desconcertados
ante el desacuerdo doctrinal imperante.

Los informes que sobre el particular se han publicado en Espafia han sido, por regla general,
reticentes respecto de la aplicacion de la correccion monetaria.

El Informe para la Reforma del Sistema Tributario Espaiiol (1973) descarto la correccion
monetaria con el argumento de que la misma no se aplicaba a las rentas ordinarias. Inversamente,
en el Informe Sistema Tributario Espaiiol. Criterios para su reforma (1977) se admitio la necesi-
dad de la correccion monetaria, si bien se descartaba la técnica, entonces vigente, de los coefi-
cientes de abatimiento. El informe que precedio a la Ley 18/1991 rechazé el retorno a los
coeficientes de abatimiento, pero dicha Ley los reestablecio. En el informe de la «Comision Lagares»
se argumenta vigorosamente contra la correccion monetaria, seguramente con base en las teorias del
hacendista WICKREY, sustentadas en la discriminacion que de tal correccion se derivaria para las res-
tantes rentas, y probablemente también siguiendo las opiniones del Informe Carter. Sin embargo,
tanto el Informe Meade como el Informe Bradford propugnaron la correccidon monetaria.

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, niims. 293-294 57



Eduardo Sanz Gadea LA BASE DEL AHORRO EN EL CONTEXTO DE LAS REFORMAS DEL IRPF (II)

1.4. La tributacion de la inversion colectiva.

La Ley 35/2003, de 4 de noviembre, de Instituciones de Inversion Colectiva, describe la fun-
cion de las instituciones de inversion de colectiva diciendo que son «... aquellas que tienen por obje-
to captar fondos, bienes o derechos del publico para gestionarlos e invertirlos en bienes, valores u
otros instrumentos, financieros o no, siempre que el rendimiento del inversor se establezca en funcion
de los resultados colectivos...» (art. 1).

Las Instituciones de Inversion Colectiva pueden adoptar la forma de fondo de inversion o de
sociedad de inversion.

Los fondos de inversion son «... patrimonios separados sin personalidad juridica, pertenecientes
a una pluralidad de inversores, incluidos entre ellos otras I.I.C., cuya gestion y representacion corres-
ponde a una sociedad gestora, que ejerce las facultades de dominio sin ser propietaria del fondo, con el
concurso de un depositario, y cuyo objeto es la captacion de fondos, bienes o derechos del publico para
gestionarlos e invertirlos en bienes, derechos, valores u otros instrumentos, financieros o no, siempre
que el rendimiento del inversor se establezca en funcion de los resultados colectivos...» (art. 3).

El participe tiene el derecho de «... solicitar y obtener el reembolso del valor de sus participa-
ciones... y el traspaso de sus inversiones entre [.I.C...» [art. 5.3 a) y b)].

Las sociedades de inversion adoptan la forma de sociedad anénima, «...y su capital social sera
susceptible de aumentar o disminuir dentro de los limites del capital maximo o minimo fijados en sus
estatutos, mediante la venta o adquisicion por la sociedad de sus propias acciones, sin necesidad de
acuerdo de la junta general...» (art. 29). Las acciones «... se recompraran por la sociedad a solicitud
de cualquier interesado segun el valor liquidativo que corresponda a la fecha de la solicitud...».

Mediante el ejercicio del derecho de reembolso (fondos de inversion) o de recompra (sociedades
de inversion), el inversor, por su sola voluntad, puede recuperar su inversion mas los rendimientos
imputables a la misma. Las rentas del patrimonio colectivo son, por tanto, disponibles incondicional-
mente para los participes, y los beneficios de la sociedad de inversion para sus socios.

El fondo de inversion y la sociedad de inversion tienen, segin su vocacion inversora, un
activo compuesto de instrumentos financieros o inmuebles, de manera tal que los inversores tienen
una parte alicuota de esos bienes. Si el inversor tuviera directamente tales bienes (valores, depo-
sitos, inmuebles...), tributaria por los rendimientos derivados de los mismos, a partir de la
Ley 35/2006, al 18 por 100 tratandose de instrumentos financieros, y por la escala progresiva tra-
tandose de inmuebles, aunque reinvirtiera tales frutos o productos. Pero si los obtiene indirecta-
mente, esto es, a través de la Institucion de Inversion Colectiva, no tributa mientras no ejercite los
derechos de reembolso o recompra.

Como quiera que la Institucion de Inversion Colectiva tributa al 1 por 100 por el Impuesto
sobre Sociedades, el inversor colectivo tributa privilegiadamente respecto del inversor individual.

58 REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, niims. 293-294



LA BASE DEL AHORRO EN EL CONTEXTO DE LAS REFORMAS DEL IRPF (II) Eduardo Sanz Gadea

En teoria, tal privilegio es puramente temporal, esto es, se trata de un diferimiento o demora en
la tributacion de las rentas generadas en la Institucion de Inversion Colectiva hasta el reembolso
o recompra de la participacidn, pero como quiera que uno y otra dependen de la voluntad del
inversor es concebible que este no los ejercite y que el patrimonio acumulado pase a sus herede-
ros, sin otra tributacion que la simbélica del 1 por 100 por el Impuesto sobre Sociedades. Unase
a todo ello que el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones se halla en franco declive.

De esta manera, el régimen fiscal de las instituciones de inversion colectiva y de sus participes
procura una tributacion privilegiada para las rentas del capital.

Innecesario es decir que el régimen fiscal privilegiado de la inversion colectiva no es obra de
la Ley 35/2006. Esta se ha limitado a perpetuar el privilegio. Por ello, la reseia de la evolucién his-
torica de la tributacion de las Instituciones de Inversion Colectiva y de sus participes reviste un inte-
rés superlativo.

La Ley de 15 de julio de 1952 reguld, por vez primera, el régimen juridico y fiscal de la inver-
sion colectiva, declarando exentas por la Tarifa 3. de la Contribucion de Utilidades a las entonces
denominadas sociedades mobiliarias de cartera. La Ley de 26 de diciembre de 1958 inserto esta exen-
cion, ya referida a las sociedades de inversion mobiliaria, en el Impuesto sobre los beneficios de las
Sociedades y Entidades Juridicas. El Decreto-Ley de 30 de abril de 1964 declaro aplicable la exencion
a los fondos de inversion, y habilito al Ministro de Hacienda para regular la exencion en la Contri-
bucion General sobre la Renta de las rentas distribuidas por los fondos de inversion, en cuanto pro-
cedieran de la enajenacion de sus valores. La Orden de 1 de diciembre de 1970 sistematizo las
exenciones fiscales otorgadas a la inversion colectiva: exencion por el Impuesto sobre Sociedades
de las instituciones; aplicacion de la deduccion para evitar la doble imposicion en el Impuesto sobre
Sociedades respecto de las rentas distribuidas por la institucion, exencién en el Impuesto sobre la
Renta del Capital y, finalmente, exencion en el Impuesto General sobre la Renta de las Personas Fisi-
cas las rentas distribuidas por los fondos de inversion siempre que se paguen con cargo a plusvalias
derivadas de la transmision de valores que hubieran permanecido por mas de un afio en el patrimonio
de la Institucion de Inversion Colectiva.

Nada dice la Orden de 1 de diciembre de 1970 respecto de las rentas derivadas del reembolso,
pero tampoco era necesario, pues seguian el régimen general de las plusvalias, esto es, solo se gra-
vaban las realizadas a corto plazo en la forma anteriormente expuesta.

La legislacion resefiada muestra aspectos muy interesantes. En efecto, el legislador estima-
ba que habia disefiado un régimen de beneficio fiscal, y, sin duda de manera pionera, esbozaba
técnicas de transparencia fiscal al objeto de proteger dicho beneficio fiscal en su plenitud, pues,
en efecto, no otra explicacion tenia la exencion en el Impuesto General sobre la Renta de las Per-
sonas Fisicas de las rentas distribuidas por el fondo de inversion con cargo a plusvalias a mas de
un afio, ya que estas, de haber sido obtenidas directamente por el socio o participe, no hubieran
tributado en dicho impuesto. Se trataba, ciertamente, de una utilizacion sesgada de la transparencia
fiscal, en el contexto de un régimen de privilegio fiscal, pero demostrativa de la conciencia de su
existencia y de la voluntad de mantenerlo.
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El Decreto-Ley de 30 de noviembre de 1973 afect6 al régimen fiscal de los socios y parti-
cipes de las Instituciones de Inversion Colectiva de manera derivada, en la medida en que el
reembolso o la transmision de la participacion determinaban una plusvalia, y las plusvalias a lar-
go plazo comenzaron a tributar en la forma que ha sido expuesta. La institucion de inversion
colectiva continud exenta por el Impuesto sobre Sociedades.

La Ley 50/1977 recort6 la exencion de la que disfrutaban las instituciones de inversion
colectiva, sometiendo a tributacion a aquellas sociedades de inversion mobiliaria que no cotiza-
ban efectivamente en Bolsa, por la parte de los beneficios que no eran objeto de distribucion a
los socios. De esta manera, se atendia a un doble objetivo, por una parte se evitaba la acumula-
cidn de rentas sin tributacion en las instituciones de inversion colectiva, y por otra, se eliminaba
la doble imposicion, que hubiera sobrecargado indebidamente a la inversion colectiva. El con-
tenido de la medida revela un entendimiento correcto del caracter instrumental de la inversion co-
lectiva, pero, lamentablemente, no se extendio a la totalidad de las Instituciones de Inversion
Colectiva pues quedo limitada a las que tenian forma de sociedad. El régimen de los participes no
se modifico.

La Ley 44/1978 y la Ley 61/1978 pusieron fin al régimen fiscalmente privilegiado de la
inversion colectiva. En efecto, la Ley 61/1978 suprimio la exencion en el Impuesto sobre Socie-
dades, y, para evitar la doble imposicion intersocietaria, se concedia a la Institucion de Inversion
Colectiva la deduccion del 100 por 100 por razén de los dividendos percibidos. Por otra parte,
las sociedades de inversion mobiliaria cuyas acciones no eran de cotizacion calificada, pasaron
a tributar por el régimen de transparencia fiscal, cuando se cumplian los requisitos al efecto.

No obstante, tratandose de sociedades de inversion colectiva que, a la entrada en vigor de la
Ley 61/1978, disfrutaban de exencion, continuarian en su disfrute por un plazo de cinco afios.
La Orden de 31 de julio de 1980 clarifico el régimen fiscal de las Instituciones de Inversion Colec-
tiva distinguiendo tres modalidades: general, transparencia obligatoria, y transitoria.

La transparencia obligatoria se aplicaba, cuando concurrian los requisitos legalmente esta-
blecidos, de manera inmediata, y una vez concluido el régimen transitorio, estaba previsto que
todas las Instituciones de Inversion Colectiva perderian la exencion por el Impuesto sobre Socie-
dades. La tributacion del inversor no varid, pero las plusvalias derivadas del reembolso o trans-
misién de la participacion pasaron a tributar a tarifa general.

Como se vera seguidamente, la prevista desaparicion de los beneficios fiscales de la inver-
sién colectiva no llego a entrar en vigor.

LaLey 46/1984, de 26 de diciembre, reguladora de las Instituciones de Inversion Colectiva,
estableci6 un tipo de gravamen del 13 por 100 para las Instituciones de Inversion Colectiva cotiza-
das en Bolsa, con derecho a la deduccion para evitar la doble imposicion de dividendos del 100 por
100. La tributacion de los socios y/o participes no vario, si bien las participaciones pudieron ser
actualizadas sin coste fiscal.

60 REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, niims. 293-294



LA BASE DEL AHORRO EN EL CONTEXTO DE LAS REFORMAS DEL IRPF (II) Eduardo Sanz Gadea

La Ley 18/1991 minoro6 el tipo de gravamen hasta el 1 por 100 y suprimié la deduccion para
evitar la doble imposicion de dividendos. La tributacion de los socios y participes varié en la medida
en que lo hizo el régimen general de las ganancias patrimoniales, de manera tal que, transcurridos
quince afios, disfrutaban de exencion plena.

El régimen fiscal de la Institucion de Inversion Colectiva establecido por la Ley 18/1991 ya no
se modificaria hasta la Ley 35/2003, la cual mantuvo el tipo de gravamen en el 1 por 100, pero no
condicionado a la cotizacion en Bolsa sino al mantenimiento de un nimero minimo de socios que
se fij6 en 100, justamente el mismo niimero que se requeria para cotizar, y, ademas, establecié una
habilitacion reglamentaria para reducir el numero de socios, y para establecer requisitos de difusion
o distribucion de la participacion, cuya finalidad era cortar los abusos consistentes en camuflar
inversiones controladas por un reducido nimero de personas bajo el régimen de la inversion colec-
tiva. El Reglamento de la Ley 35/2003, aprobado por el Real Decreto 1309/2005, hizo uso de la
habilitacion para rebajar el nimero de socios o participes, pero no para asegurar la difusion o dis-
tribucion de la participacion.

Finalmente, la disposicion adicional tercera de la Ley 23/2005 estableci6é un procedimiento
para constatar el cumplimiento de los requisitos establecidos en la legislacion sustantiva que incidian
en el disfrute del régimen fiscal, cuyo sentido ultimo era otorgar preferencia a la Comision Nacional
del Mercado de Valores (CNMV) en relacion con la inspeccion tributaria.

La tributacion de las Instituciones de Inversion Colectiva y de sus participes pueden ser agru-
padas en torno a los siguientes criterios: tributacion o exencion de la Institucion de Inversion Colec-
tiva; transparencia o plusvalia en el momento del reembolso:

* En el largo periodo que va desde la Ley de 15 de julio de 1952 hasta la Ley 44/1978 y la
Ley 61/1978, la Institucion de Inversion Colectiva esta exenta, si bien la Ley 50/197 recor-
to dicha exencion.

* LaLey44/1978 y laLey 61/1978 incorporan a la Institucion de Inversion Colectiva al régi-
men general, pero concediendo una prorroga de la exencion de acuerdo con los criterios
generales relativos a la supresion de los beneficios fiscales.

El régimen fiscal previsto en la Ley 44/1978 y en la Ley 61/1978 nunca fue aplicado, porque,
primero la Ley 46/1984 y posteriormente la Ley 18/1991, volvieron a introducir los privilegios fis-
cales establecidos por la Ley de 15 de julio de 1952, bajo la forma de tipo de gravamen reducido
(13% y 1% respectivamente).

» La transparencia fiscal se implanta con la Ley 44/1978 y la Ley 61/1978, pero su efectivi-
dad practica sera nula porque tal régimen no se aplicara respecto de las sociedades cotizadas
en Bolsa, y las Instituciones de Inversion Colectiva cotizaban, aunque, en algunos casos,
habia motivos para dudar de la calidad de tal cotizacion.
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Puede apreciarse que, excepto en el corto periodo que abri6 la Ley 44/1978 y posteriormente
la Ley 61/1978, la inversion colectiva ha venido disfrutando de un régimen de beneficio fiscal. A
pesar de ello muy pocos informes fiscales relativos a reformas fiscales se han ocupado de investigar
la justificacion del beneficio fiscal.

El informe de la «Comisioén Lagares» aborda la cuestion desde la perspectiva del socio o par-
ticipe e indica que los «... productos (de la inversion colectiva) deberian continuar manteniendo un
tratamiento propio de las ganancias patrimoniales...», pero no alude a los beneficios fiscales de las
Instituciones de Inversion Colectiva.

El informe Una alternativa fiscal para Espania se pronuncié con rotundidad al afirmar que las
participaciones en fondos de inversion «... gozan en la actualidad de un tratamiento fiscal privile-
giado...», y puntualiza que «... De esta manera en la Ley 40/1998 coexisten dos impuestos diferen-
tes: el impuesto sobre la renta extensiva y a tarifa progresiva que pagan perceptores de rentas del
trabajo... y el impuesto proporcional que pagan los perceptores de ganancias del capital que canali-
zan sus colocaciones a través de instituciones de inversion colectiva...». Y mas adelante se afirma
que «... La acumulacion de rentas en las participaciones de instituciones de inversion colectiva o en
los seguros de vida de capital diferido puede suponer una grave fisura en un impuesto que pretende
gravar la renta disponible...». No obstante, este informe no llegé a definir una alternativa reforma-
dora basada en la imposicion sobre la renta.

Quienes escudrifien criticamente la historia del sistema fiscal espafiol hallaran motivos de
reflexion en los parrafos entresacados del informe citado, pues certeros en el diagndstico del conte-
nido privilegiado del régimen de la inversion colectiva, son piedra de toque de la Ley 35/2006, la
cual se ha hurtado a la cita con la reforma de la fiscalidad de la inversion colectiva. Y también ilu-
minan el nervio, dispar, de las decisiones legislativas de los afios de la transicion a la democracia
(Ley 44/1978; Ley 61/1978) y de anos posteriores (Ley 46/1984; Ley 18/1991).

2. LATRIBUTACION DE LAS RENTAS Y GANANCIAS DEL CAPITAL EN EL CONTEXTO
EUROPEO

Escapa a las posibilidades del autor describir con precision la tributacion de las rentas y
ganancias del capital en los Estados miembros de la Unién Europea. Sin embargo, siendo tal
informacion relevante para ubicar a la Ley 35/2006 en el contexto de la fiscalidad europea, pare-
ce necesario, cuando menos, esbozar los rasgos mas basicos. A tal efecto, se dara noticia de la
tributacion de los dividendos, intereses y ganancias patrimoniales de buena parte de los Estados
miembros, y de otros paises, asi como del tipo de gravamen del Impuesto sobre Sociedades °.
Por lo que se refiere a la fiscalidad de la inversion colectiva, el analisis se limitara a Francia,
Alemania y Reino Unido.

6 European Tax Handbook (2006).
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2.1. La tributacién de intereses, dividendos y ganancias del capital.

2.1.1. Alemania.

* Intereses: tarifa general progresiva.
* Dividendos: su mitad, a tarifa general progresiva.
» Tipo gravamen Impuesto sobre Sociedades: 26,38 por 100 (mas imposicion local).

» Ganancias de capital: activos empresariales, a tarifa general progresiva; inmuebles, a tarifa
general progresiva, con exencion a partir de 10 aflos; acciones: su mitad, a tarifa general
progresiva, tratdndose de participaciones significativas (1 por 100), resto exento; limite
exento de 9.060 euros cuando la plusvalia no supera 36.100 euros y se transmite toda la
participacion.

2.1.2. Francia.

» Intereses: tarifa general progresiva; liberatorio para ciertos intereses, entre 16,35 y 60
por 100.

» Dividendos: su mitad, a tarifa general progresiva.
» Tipo gravamen Impuesto sobre Sociedades: 33,33 por 100.

» Ganancias de capital: activos empresariales, a tarifa general progresiva a menos de dos afios
y al 16 por 100 el resto; inmuebles, al 16 por 100 con coeficiente de abatimiento del 10 por
100 a partir del quinto afio; acciones: al 10 por 100 con coeficiente de abatimiento del 33
por 100 a partir del quinto afio.

2.1.3. Reino Unido.

* Intereses: tarifa progresiva.
» Dividendos: imputacion estimativa (1/9 dividendo) y tarifa progresiva.
» Tipo gravamen Impuesto sobre Sociedades: 30 por 100.

» Ganancias de capital: activos empresariales, a tarifa progresiva con exencion del 50 por 100
(a partir del primer afio) y del 75 por 100 (a partir del segundo afio); activos no empresaria-
les, a tarifa progresiva con exencion del 5, 10, 15 y 20 por 100 (a partir de los afios tercero,
cuarto, quinto y sexto, respectivamente).
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2.14.

2.1.5.

Italia.

 Intereses: liberatorio del 20 por 100 sobre intereses bancarios y de valores a menos de 18
meses; liberatorio del 12,5 por 100 sobre intereses de valores a mas de 18 meses, y de valo-
res publicos.

» Dividendos: sus 2/5 partes a tarifa general progresiva respecto de participaciones empresa-
riales o significativas (5% o 25% segun que coticen o no); liberatorio del 12,5 por 100 para
el resto de dividendos.

» Tipo gravamen Impuesto sobre Sociedades: 33,33 por 100.

» Ganancias de capital: activos empresariales, a tarifa progresiva; acciones: a tarifa general
progresiva o segun criterios relativos a los dividendos.

Portugal.

* Intereses: 20 por 100 liberatorio, o del 8 y 16 por 100 para operaciones a largo plazo.

* Dividendos: su mitad, a tarifa general progresiva o liberatorio del 20 por 100, a eleccion
del contribuyente.

» Tipo gravamen Impuesto sobre Sociedades: 20 por 100.

* Ganancias de capital: su 50 por 100 a tarifa general tratindose de inmuebles; acciones, a
tipo fijo del 10 por 100.

2.1.6. Holanda.

 Intereses: sobre una retribucion objetivamente determinada del 4 por 100, a tipo fijo del 30
por 100.

+ Dividendos: procedente de participacion sustancial (5% del capital), a tipo fijo del 25 por
100; otros, retribucion objetiva del 4 por 100 al 25 por 100.

» Tipo gravamen Impuesto sobre Sociedades: 25 6 30 por 100.

» Ganancias de capital: activos empresariales, a tarifa general progresiva; participaciones
significativas, segun lo previsto para los dividendos; resto, exento.

2.1.7. Bélgica.

64

* Intereses: liberatorio del 15 por 100.
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 Dividendos: liberatorio del 25 por 100.
» Tipo gravamen Impuesto sobre Sociedades: 33,99 por 100.

» Ganancias de capital: activos empresariales, a tarifa progresiva; otras exentas, salvo ciertas
excepciones relativas a plusvalias inmobiliarias o de participaciones significativas, que se
gravan entre el 16,5 y el 25 por 100.

2.1.8. Austria.

* Intereses: liberatorio del 25 por 100.
* Dividendos: liberatorio del 20 por 100; ciertos dividendos, exentos.
» Tipo gravamen Impuesto sobre Sociedades: 25 por 100.

» Ganancias de capital: activos empresariales, inmuebles a menos de diez afos y participa-
ciones significativas, a la mitad del tipo efectivo de gravamen derivado de tarifa general;
resto de las ganancias, exentas.

2.1.9. Irlanda.

 Intereses: 20 por 100, liberatorio.
» Dividendos: 20 por 100, liberatorio.
» Tipo gravamen Impuesto sobre Sociedades: 12,5 por 100.

» Ganancias de capital: 20 por 100.

2.1.10. Polonia.

 Intereses: 19 por 100, liberatorio.
» Dividendos: 19 por 100, liberatorio
* Tipo gravamen Impuesto sobre Sociedades: 19 por 100.

» Ganancias de capital: activos empresariales, a tarifa progresiva; otros activos, al tipo fijo del
19 por 100; excepto a plazo superior a cinco anos, en cuyo caso se aplica el 10 por 100.

2.1.11. Eslovaquia.

 Intereses: 19 por 100, liberatorio.
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» Dividendos: exentos.
* Tipo gravamen Impuesto sobre Sociedades: 19 por 100.

» Ganancias de capital: activos empresariales, a tarifa progresiva que es tipo tnico del 19 por
100; otros, al 19 por 100 o exentos a partir de cinco afios.

2.1.12. Republica Checa.
* Intereses: 15 por 100, liberatorio, como regla general para los intereses procedentes de enti-
dades de crédito y financieras.
» Dividendos: 15 por 100 liberatorio.
» Tipo gravamen Impuesto sobre Sociedades: 24 por 100.

» Ganancias de capital: a tarifa progresiva.

2.1.13. Hungria.

e Intereses: O por 100.
* Dividendos: 25 por 100, liberatorio.
» Tipo gravamen Impuesto sobre Sociedades: 16 por 100.

* Ganancias de capital: 25 por 100, con coeficientes de abatimiento a partir del sexto afio.

2.1.14. Grecia.

+ Intereses: 10 por 100, liberatorio.
» Dividendos: exencion.
» Tipo gravamen Impuesto sobre Sociedades: 25 por 100.

» Ganancias de capital: activos empresariales, a tarifa general progresiva; otros: 20 por 100,
con coeficiente de abatimiento a partir del quinto afo para propiedad inmueble.

2.1.15. Estonia.

* Intereses: a tipo fijo general del 23 por 100 (20% en 2009), con exencion de los intereses
procedentes de instituciones financieras.

66 REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, niims. 293-294



LA BASE DEL AHORRO EN EL CONTEXTO DE LAS REFORMAS DEL IRPF (Il) Eduardo Sanz Gadea

Dividendos: a tipo fijo general del 23 por 100 (20% en 2009), en concepto de Impuesto
sobre Sociedades.

Tipo gravamen Impuesto sobre Sociedades: solo grava el beneficio distribuido.
Ganancias de capital: a tipo fijo general del 23 por 100 (20% en 2009).

Otras rentas: a tipo fijo general del 23 por 100 (20% en 2009).

2.1.16. Letonia.

Intereses: a tipo fijo general del 25 por 100, con exencion de los intereses procedentes de
instituciones financieras.

Dividendos: exentos.
Tipo gravamen Impuesto sobre Sociedades: 15 por 100.

Ganancias de capital: a tipo fijo general del 25 por 100, sobre plusvalias inmobiliarias a
menos del afio, el resto exentas.

Otras rentas: a tipo fijo del 25 por 100.

2.1.17. Lituania.

Intereses: tipo fijo del 15 por 100, con exencioén de intereses de instituciones financieras,
publicos y de operaciones a mas de un afio.

Dividendos: tipo fijo del 15 por 100.
Tipo gravamen Impuesto sobre Sociedades: 15 por 100.
Ganancias de capital: tipo fijo del 15 por 100 con exencion de plusvalias a mas de tres afios.

Otras rentas: tipo fijo del 33 por 100.

2.1.18. Finlandia.

Intereses: tipo fijo, de la renta del capital, del 28 por 100, o liberatorio del 28 por 100 sobre
intereses de instituciones financieras.

Dividendos: cotizadas, se grava en su 70 por 100 al tipo fijo, de la renta del capital, del 20
por 100; no cotizadas, hasta una rentabilidad del 9 por 100, exentas hasta 90.000 euros, y
el exceso se grava en su 70 por 100 a la tarifa general progresiva de las rentas ganadas.
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» Tipo gravamen Impuesto sobre Sociedades: solo grava el beneficio distribuido.
* Ganancias de capital: 26 por 100.

» Otras rentas: a tipo fijo, de la renta del capital, del 28 por 100.

2.1.19. Suecia.

 Intereses: tipo fijo, de la renta del capital, del 30 por 100.

 Dividendos: tipo fijo, de la renta del capital, del 30 por 100; los dividendos procedentes de socie-
dades controladas y a las que se presta significativo trabajo por el socio, se gravan como renta
ganada a tarifa progresiva (0%, 20% y 25%); exencion para los dividendos de no cotizadas que
supongan una rentabilidad inferior al 70 por 100 del interés de los bonos publicos.

» Tipo gravamen Impuesto sobre Sociedades: 28 por 100.

» Ganancias de capital: tipo fijo, de la renta del capital, del 30 por 100.

2.1.20. Dinamarca.

» Intereses: a tarifa general progresiva

» Dividendos: 28 por 100 hasta 44.300 DKK, y el exceso al 43 por 100; crédito fiscal del
28 por 100.

» Tipo gravamen Impuesto sobre Sociedades: 28 por 100.

» Ganancias de capital: 28 por 100, procedentes de acciones.

2.1.21. Noruega.

* Intereses: tipo proporcional del 28 por 100.

* Dividendos: tipo proporcional del 28 por 100, pero exento un importe igual a la remunera-
cion del capital invertido libre de riesgo.

» Tipo gravamen Impuesto sobre Sociedades: 28 por 100.

» Ganancias de capital: tipo proporcional del 28 por 100.

2.1.22. Turquia.

* Intereses: liberatorio del 15 por 100.
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Dividendos: exentos, hasta un limite de renta de 16.000 (YTRL); por encima del limite el
50 por 100 del dividendo esta exento, y el restante 50 por 100 se grava a tarifa general, con
un crédito del impuesto a tipo proporcional equivalente a la retencion del 10 por 100.

Tipo gravamen Impuesto sobre Sociedades: 30 por 100.

Ganancias de capital: inmuebles, a tarifa general progresiva, pero exentas a mas de cuatro
aflos; acciones cotizadas al 15 por 100, pero exentas a mas de un afio; acciones no cotizadas,
a tarifa general progresiva, pero exentas a mas de dos afios.

2.1.23. Rusia.

Intereses: liberatorio del 13 por 100, con exencion de interés de bonos publicos, y de enti-
dades de crédito, excepto en la parte que exceda del tipo de interés fijado por el Banco Cen-
tral que se grava al 35 por 100.

Dividendos: liberatorio del 9 por 100.
Tipo gravamen Impuesto sobre Sociedades: 24 por 100.

Ganancias de capital: tipo proporcional del 13 por 100, pero exencion a tres afos.

2.1.24. Ucrania.

Intereses: liberatorio del 13 por 100, con exencién de intereses de bonos publicos, y de enti-
dades de crédito.

Dividendos: liberatorio del 13 por 100.
Tipo gravamen Impuesto sobre Sociedades: 25 por 100.

Ganancias de capital: tipo proporcional del 13 por 100.

2.1.25. Rumania.

Intereses: retencion liberatoria del 16 por 100.
Dividendos: retencién liberatoria del 16 por 100.
Tipo gravamen Impuesto sobre Sociedades: 16 por 100.

Ganancias de capital: 16 por 100.
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2.1.26. Bulgaria.

* Intereses: 20 por 100 liberatorio; exencion para los intereses de cuentas bancarias de ahorro.
» Dividendos: 7 por 100, liberatorio.
» Tipo gravamen Impuesto sobre Sociedades: 15 por 100.

» Ganancias de capital: gravamen a tarifa progresiva (tipos del 0% al 24%), con numerosas
exenciones.

2.1.27. Estados Unidos.
* Intereses: a tarifa general progresiva, pero exentos los procedentes de bonos publicos cali-
ficados.
» Dividendos: tipo fijo del 15 por 100
* Tipo gravamen Impuesto sobre Sociedades: tarifa progresiva entre el 15 y el 35 por 100.

» Ganancias de capital: tarifa general progresiva; a mas de un 10 por 100 6 20 por 100, en
funcion de las restantes rentas del contribuyente.

2.2. La tributacion de las Instituciones de Inversion Colectiva y de sus participes.

La fiscalidad de la inversion colectiva ofrece, en el Derecho comparado, dos modelos: el de
acumulacion y el de transparencia 7.

En el modelo de acumulacion, la Institucion de Inversion Colectiva o vehiculo de la inversion
(en adelante vehiculo por motivos de traduccion de textos), generalmente esta libre de gravamen
sobre sus beneficios, y el participe (en adelante inversor por motivo de traduccion de textos) tributa
cuando el vehiculo distribuye rentas o bien cuando transmite su participacion.

En el modelo de transparencia si el vehiculo esta libre de gravamen, el inversor tributa en régi-
men de transparencia, y si el vehiculo no esta libre de gravamen, esto es, tributa como cualquier otra
sociedad, el inversor tributa de la misma manera que lo hacen los socios de las sociedades.

2.2.1. Reino Unido.

En el Reino Unido, existen, basicamente, cuatro vehiculos: «Authorized unit trusty (AVTs),
«Open-ended investment companies» (OEICs), «Unauthorized unit trust» (UVTs) y «Approved
investment trust companies» (ITCs).

7 Taxation of Investiment Funds. IBFD.
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AVTs y OEICs estan sujetas al «Corporation tax», pero exentas sobre las ganancias de capital
y las rentas de futuros y opciones. Ademds, AVTs que son aprobados por el «Inland Revenue» como
«personal pension schemesy, estdn exentos por toda su renta.

Por otra parte, AUTs y OEICs pueden tributar bajo el sistema de «equalization», en cuyo caso
la renta es imputada a los inversores.

UVTs estan sujetos al «income tax», generalmente al tipo basico, ITCs tributan por el «corpo-
ration tax», pero, bajo el cumplimiento de ciertas condiciones, las ganancias de capital obtenidas por
los mismos estan exentas.

A efectos fiscales se considera que AVTs y OEICs distribuyen toda la renta obtenida. En con-
secuencia, el inversor esté sujeto al «income tax» tanto sobre los dividendos efectivamente recibidos
como sobre las rentas acumuladas. Sin embargo, un crédito fiscal del 10 por 100, satisface la obli-
gacion tributaria de los contribuyentes situados en los tramos de renta mas bajos y basicos, no asi la
de los preceptores de rentas mas elevadas.

La renta obtenida por UVTs después de impuestos se considera distribuida a los inversores,
quienes tributan por el «income tax».

Los inversores de ITCs estan sujetos al «income tax» por los dividendos recibidos, de la mis-
ma manera que los socios de cualquier compaiiia mercantil.

2.2.2. Alemania.

En Alemania se distinguen, basicamente, «closed-end investments funds» y «open-end invest-
ment vehicles». Los primeros tributan sin especialidad alguna por el «coporation tax». Los segundos
estan sujetos pero exentos, y son tratados como entidades transparentes, tanto si distribuyen la renta
como si la acumulan.

Los inversores de los «closed-end investiments funds» tributan como lo hacen los socios de
las sociedades capitalistas. Los inversores de los «open-end investment vehicles» estan sujetos a un
régimen especial, gobernado por el principio de que deben recibir el mismo trato que si hubieran
adquirido directamente los activos mantenidos por el vehiculo. Por esta razon, el inversor tributa por
la renta que el vehiculo distribuye, pero también por la renta acumulada que, a efectos fiscales, se
considera distribuida (deemed distributions). Sin embargo, el principio de igualdad de trato no con-
duce a una transparencia perfecta. Asi, las distribuciones de renta tanto efectivas como asi consi-
deradas a efectos fiscales (deemed distributions) se califican como dividendos, cualquiera que sea la
naturaleza de la renta subyacente, y la calificacion de las ganancias de capital a corto plazo como
ganancias especulativas no se aplica respecto del fondo, de manera que las distribuciones hechas a
los inversores estan exentas cuando se han nutrido de ganancias de capital derivadas de la transmi-
sion de valores.
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2.2.3. Francia.

En Francia existe un abigarrado conjunto de vehiculos que cumplen la funcion de inversion
colectiva. Los mas importantes son «societé d’investissement a capital variable» (SICAV), «fonde
conmun de placement» (FCP), «venture capital funds» (FCPR) y «fonds d’intervention sur les mar-
ches a terme» (FCIMT).

Todos los vehiculos citados estan exentos del «Impdst de Sociétésy, cualquiera que sea la
renta obtenida y si efectiian o no distribucion de la misma.

Los inversores tributan sobre la renta distribuida, pero no sobre la renta acumulada por el
vehiculo que, ademas, desde 1989, no estd obligado a distribuir. La acumulacioén de renta en
el vehiculo aumenta el valor de participacion, y la renta obtenida por consecuencia de su transmision
o reembolso se gravard en concepto de ganancia de capital. Se trata, por tanto, de un sistema muy
proximo al actualmente vigente en Espafia. Un régimen similar se aplica en Italia.

Podriamos espigar un conjunto mas amplio de paises, pero no obtendriamos una conclusion, en
via de principios, diferente a la que divide a la tributacion de la inversion colectiva en los dos modelos
anteriormente expuestos. El elemento basico es si la renta acumulada por la institucion de inversion
colectiva se considera, o no, distribuida a efectos fiscales (deemed distributions). Es este elemento, o
su ausencia, el que realmente define el sentido de la tributacién de la inversion colectiva.

Un aspecto relevante de la fiscalidad de la inversion colectiva es el concerniente a la tributa-
cion de los contribuyentes residentes que participan en vehiculos constituidos en el extranjero. Es
importante examinar esta cuestion porque con frecuencia se argumenta que la eliminacion del régi-
men fiscal privilegiado de los participes de las Instituciones de Inversion Colectiva impulsaria a
aquellos a colocar sus inversiones en vehiculos constituidos en el extranjero, sefialadamente en
Luxemburgo. Hay en este argumento una falacia que conviene desvelar.

Es cierto que en Luxemburgo, como en la mayoria de los paises, el vehiculo estd exento o
disfruta de una tributacion simbolica por las rentas que obtiene. Y también es cierto que las rentas
acumuladas en el vehiculo no se consideran distribuidas ni se imputan a los participes, y, finalmente,
que Luxemburgo no grava las rentas distribuidas a los socios.

Ahora bien, la fiscalidad de los participes no residentes en Luxemburgo la determina y esta-
blece el pais de residencia de los citados participes. Estos, por tanto, podran tributar en el pais de
residencia en régimen de imputacion, transparencia o distribuciones supuestas, aunque tal régimen
no se aplique en Luxemburgo.

En este sentido. Los paises que, como Alemania o el Reino Unido, tienen establecido un mode-
lo de transparencia, también lo proyectan respecto de las participaciones de sus residentes en vehiculos
constituidos en el extranjero, incluso en algiin Estado miembro de la Union Europea. Por el contrario,
los paises que, como Francia o Espaiia, tienen establecido un modelo de acumulacion, también lo
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proyectan respecto de las participaciones en vehiculos extranjeros. En realidad, tratandose de vehicu-
los constituidos en algiin Estado miembro de la Uniéon Europea no podrian hacer otra cosa, pues
incurririan en una discriminacidén incompatible con el Derecho de la Union.

Alemania tiene establecido un régimen especial, basado en la distincion de tres tipos de
vehiculos en atencién a sus condiciones de publicidad y transparencia.

Los participes de los vehiculos de méaximo nivel (high-level funds) tienen el régimen fiscal
correspondiente a los participes de los vehiculos constituidos en Alemania. Por tanto, las rentas dis-
tribuidas en concepto de dividendos, y las rentas no distribuidas también tributan bajo tal concepto
(deemed distributions). Tratandose de vehiculos de nivel intermedio (medium-level funds), el régimen
es el mismo, con la diferencia de que también tributa el componente de la renta atribuible a las ganan-
cias del capital. Finalmente, tratindose de vehiculos de bajo nivel (low-level funds), se grava toda
renta distribuida y el 90 por 100 del aumento del valor liquidativo de la participacion en el ejercicio,
con el minimo del 10 por 100 del valor liquidativo.

En consecuencia una persona fisica residente en Alemania que participase en un fondo de
inversion constituido en Espafia tributaria sobre las rentas acumuladas por el mismo, pero una per-
sona fisica residente en Espafia que participase en un fondo de inversion constituido en Alemania no
tributaria por tales rentas.

2.3. Los modelos de tributacion de las rentas y ganancias del capital. Ubicacion de los distintos
paises.

Aun a riesgo de incurrir en imprecisiones, los datos y caracteristicas descritos en los apartados
2.1y 2.2, permiten esbozar la existencia de los siguientes modelos de imposicion de las rentas y
ganancias del capital.

* El modelo de tributacion progresiva, con atenuacion de la doble imposicion de dividendos.

* El modelo de tributacion proporcional.

* El modelo dual.

Es importante sefialar que los modelos se refieren exclusivamente a la tributacion de las rentas
y ganancias del capital. Sin duda estos modelos se enriquecerian si tuvieran en cuenta las demas ren-
tas, pero a este aspecto solo se hard una referencia marginal, por exceder de los propdsitos de nuestro
estudio &,

8 Para un analisis completo de los modelos tributarios puede consultarse la Leccion 4.* de Politica y Técnica Tributarias.
SEVILLA SEGURA, J.V., LE.F. Madrid, 2004.
Para un analisis del modelo proporcional en relacion con el modelo dual: DURAN CABRE, J.M. The dual tax as a flat tax
with Surtax on labour income. 1.E.F. Madrid. 2003.
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También ha de sefalarse que no se trata de definir modelos tedricos, sino de esbozarlos a partir
de los sistemas de imposicion efectivamente existentes, si bien con las limitaciones ya apuntadas.

2.3.1. El modelo de tributacion progresiva con atenuacion de la doble imposicion.

En este modelo los intereses, los dividendos y las plusvalias a corto plazo tributan a tarifa
general progresiva. Los dividendos disfrutan de un sistema para paliar la doble imposicion.

En este modelo pueden incluirse: Alemania, Francia (aunque algunos intereses tributan median-
te liberatorio), Reino Unido y Dinamarca, si bien con caracteristicas de progresividad diferentes, y
también con sistemas diferentes de atenuacion de la doble imposicion de dividendos.

En este grupo también podia incluirse Espafia hasta la entrada en vigor de la Ley 35/2006, si bien
con las quiebras derivadas de los porcentajes reductores de rentas irregulares en materia de intereses.

La caracteristica esencial de este modelo es la tributacion progresiva de las rentas del capital.

2.3.2. El modelo de tributacion proporcional.

Este modelo se caracteriza porque los intereses, dividendos y plusvalias tributan a tipo pro-
porcional o mediante retenciones liberatorias. Los dividendos no disfrutan de una sistema para evitar
la doble imposicion.

En este modelo pueden incluirse Bélgica, Holanda, Austria, Irlanda, Polonia, Estonia, Lituania,
Ucrania, Rusia, Republica Checa, Rumania y Bulgaria.

La caracteristica esencial de este modelo es la tributacion a tipo proporcional.

No obstante, dentro de este modelo es util distinguir en funcién del tipo de gravamen. Asi,
Austria, Irlanda y Holanda tienen establecidos tipos proporcionales iguales o superiores al 20
por 100. Bélgica solo grava por encima del 20 por 100 a los dividendos. Polonia, la Republica Che-
ca, Estonia, Lituania, Ucrania, Rumania, Bulgaria y Rusia gravan por debajo del 20 por 100. Podria,
entonces, esbozarse el modelo del Este.

Es arriesgado imputar la similitud fiscal de estos paises a su reciente pasado politico comun,
o a su proximidad geografica, pero no parece que lo sea etiquetar a este modelo como modelo del

Este. Asi, el modelo del Este consistiria en la tributacion de dividendos, intereses y plusvalias a un
tipo proporcional por debajo del 20 por 100.

2.3.3. El modelo dual.

En el modelo dual los intereses, dividendos y plusvalias tributan a tipo proporcional. Los divi-
dendos disfrutan de un sistema para evitar la doble imposicion.
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En este modelo pueden incluirse Finlandia, Suecia y Noruega, por eso también se denomina
modelo Noérdico.

Este modelo se diferencia del modelo de tributacion proporcional en que los dividendos
disfrutan de un sistema para eliminar la doble imposicion. Por otra parte, los tipos proporcionales
siempre exceden del 20 por 100, y estan en el entorno del tipo de gravamen del Impuesto sobre Socie-
dades.

Las restantes rentas se gravan a tarifa general progresiva.

2.3.4. Ubicacion de otros paises.

Ciertos paises no pueden encuadrarse en los modelos precedentes, aunque presentan caracte-
risticas que los acercan a alguno de ellos.

Italia esta proxima al modelo de tipo de gravamen proporcional, pero no puede encuadrarse
en el mismo porque grava los dividendos derivados de participaciones significativas a tarifa general
progresiva, al tiempo que establece un mecanismo para paliar la doble imposicion.

Portugal esta préximo al modelo dual, pero no puede incluirse en el mismo porque las plusva-
lias no se gravan en la misma forma que los dividendos. Bajo la hipdtesis de que la opcidn de grava-
men liberatorio para los dividendos sea la mejor para el contribuyente, Portugal estd mas proximo al
modelo a tipo proporcional.

Eslovaquia puede encuadrarse en el modelo dual, en la medida en que la exencion de dividendos
pueda ser entendida, como asi parece, un método para eliminar la doble imposicion de dividendos.

Hungria no es susceptible de encuadramiento, pues la tributacion nula de los intereses la apar-
ta de todos los modelos.

Finalmente, los Estados Unidos no pueden encuadrarse en el modelo de tributacion progresiva
con atenuacion de la doble imposicion de dividendos, porque excluyen los dividendos de la tarifa
progresiva.

3. LA SIGNIFICACION Y TRASCENDENCIA DE LA BASE DEL AHORRO

Existe una corriente de opinion, de no despreciable caudal, que considera escasamente rele-
vante la reforma introducida por la Ley 35/2006. Se alimenta la misma de los debates sobre los con-
tribuyentes beneficiados o perjudicados, materialmente, por la reforma del IRPF. Ahora bien, cuando,
como es el caso, la reforma asume una disminucion de la recaudacion, lo natural es que la practica

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, niims. 293-294 75



Eduardo Sanz Gadea LA BASE DEL AHORRO EN EL CONTEXTO DE LAS REFORMAS DEL IRPF (II)

totalidad los contribuyentes paguen una cuota menor. Es facil advertir que tal enfoque es parcial y
sesgado, pues menosprecia el impacto de la menor recaudacion sobre el gasto puiblico. Ya en el ambi-
to de la base del ahorro, estos debates son notoriamente insuficientes para tomar conciencia de la
verdadera significacion de la reforma.

Para percibir la verdadera significacion de la base del ahorro de la Ley 35/2006, es preciso ir
mas alld, y aceptar la invitacion, implicitamente contenida en el Predmbulo de la Ley 35/2006, con-
sistente en contemplar la base del ahorro en su dimensidn constitucional (véanse las reiteradas ape-
laciones a la equidad como causa que justifica buena parte de las medidas adoptadas), historica
(véanse los parrafos dedicados a Antecedentes), econdmica (véanse las también reiteradas citas del
desarrollo econdmico y la loa a la neutralidad, que dice conseguirse), y, finalmente, internacional
(véanse las menciones a los sistemas tributarios de otros paises de la Union Europea).

Ante la ausencia del tradicional Libro Blanco explicativo de la reforma, el Preambulo facilita
la comprension de la norma y también su valoracion, a poco que el intérprete sepa desembarazarse
de sus laudatorios deslices.

3.1. La dimension constitucional.

3.1.1. La igualdad, la capacidad economica y la progresividad.

La Ley 35/2006 grava la renta del capital mobiliario y las plusvalias, mobiliarias e inmobilia-
rias, de manera diferente a como grava las restantes rentas. Esta forma de concebir la tributacion
determinard, inexorablemente, que contribuyentes que perciban igual importe de renta y tengan las
mismas circunstancias personales y familiares, paguen una deuda tributaria diferente.

Tal diferencia deriva, esencialmente, de que la tarifa progresiva se retira de las rentas del capi-
tal mobiliario y de las ganancias del capital, incluso a muy corto plazo.

La inquietud por el impacto que sobre la equidad pudiera tener la tributacion correspondiente a
las rentas que se integran en la base del ahorro ha sido explicitada por algunos autores. Asi Ignacio
ZUBIRI comenta que «... la separacion de fuentes abre una brecha esencial en la equidad de un impues-
to cuya justificacion tltima es, precisamente, lograr la justicia tributaria. .. la reforma. .. rompe la natu-
raleza y filosofia del IRPF...» 7, y J. R. Ruiz GARciA advierte de que «... Desde la perspectiva de los
principios de justicia tributaria recogidos en el articulo 31.1 CE, al menos tal y como estos han sido
entendidos hasta la fecha, resulta dificilmente comprensible que la mencionada ruptura del principio
de igualdad tenga por efecto, precisamente, favorecer los rendimientos del capital mobiliario por com-
paracion con otros tipos de rendimientos, y de manera especial con los rendimientos del trabajo depen-
diente...» '°. En fin, en un sentido similar, R. FALCON observa que «... El sistema presenta ciertas

9 ZUBIRL, 1. Cinco Dias, de 30 de enero de 2006.
10" Ruiz Garcia, J. R. Quincena Fiscal. Julio 2006.
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ventajas desde el punto de vista de la eficiencia en la asignacion de recursos y la neutralidad fiscal, en
un contexto de libre circulacion de capitales, pero plantea serias dudas desde el punto de vista de la
equidad... Ademas, ... se ha puesto de manifiesto lo que a menudo se denomina el talon de Aquiles del
sistema dual: la tendencia a reconducir a las rentas del ahorro otros tipos de renta, sobre todo en los
contribuyentes con ingresos mas elevados, lo que perjudica la progresividad del sistema...» 1.

En el recurso 193/2004, el Tribunal Constitucional afirmé que «... el articulo 14 CE... impo-
ne al legislador el deber de dispensar el mismo tratamiento a quienes se encuentran en situaciones
juridicas iguales... lo que prohibe el principio de igualdad son, en suma, las desigualdades que resul-
tan artificiosas o injustificadas...». Y en la cuestion de inconstitucionalidad resuelta por la
Sentencia 295/2006, de 11 de octubre, que «... lo que el articulo 31.1 CE prohibe es que, salvo
que exista justificacion razonable, el legislador grave de manera diferente idénticas manifestaciones
deriqueza...», y, en base a tal razonamiento, declaro la inconstitucionalidad del articulo 34. b), parra-
fo primero, de la Ley 18/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

En la Ley 35/2006 dos rentas iguales en cuantia, pero de diferente origen, por ejemplo, rendi-
miento de actividad economica y del capital, suponen, en principio, idéntica manifestacion de rique-
za, pero soportan una cuota diferente. La diferencia de trato, en la forma descrita, anida en la
Ley 35/2006, por causa de la base del ahorro. Ahora bien, no se trata de una diferencia de trato caren-
te de justificacion o caprichosa.

Los motivos del legislador estan expresados en el Preambulo: lograr la neutralidad, mejorar
la posicion de nuestro pais en un entorno libre de circulacion de capitales y fuerte competencia, y
otorgar el mismo trato a los dividendos internos e intracomunitarios.

Con todo, si es claro que la diferencia de trato que introduce la Ley 35/2006, no es ni artifi-
ciosa ni injustificada, no lo es tanto que resulte proporcionada. La neutralidad, como se comentara
mas adelante, puede alcanzarse respetando la igualdad y la progresividad; los efectos de la libre cir-
culacion de capitales respecto de la deslocalizacion del ahorro aliviarse mediante sistemas de infor-
macién en linea con lo previsto en la Directiva del ahorro, y, en fin, el régimen comun para los
dividendos internos e intracomunitarios puede lograrse sin provocar doble imposicion y respetando
la progresividad. Mas dificil seria paliar el desplazamiento de personas, poseedoras de elevados capi-
tales mobiliarios, por motivos fiscales.

En suma, la restriccion que la Ley 35/2006 podria haber inflingido a la igualdad y a la progre-
sividad, con no ser arbitraria ni injustificada, suscita cierta ansiedad en relacion con las exigencias
de la proporcionalidad 2.

Cuando el Real Decreto-Ley 7/1996 desgajo las plusvalias a mas de dos afios de la escala pro-
gresiva de gravamen, para hacerlas tributar al 20 por 100, sesenta y cuatro diputados del entonces

1 FALCON Y TELLA, R. Quincena Fiscal 2007/8.

12" HERRERA MOLINA, P.: Capacidad Economica y Sistema Fiscal, pag. 51 y ss. donde relata la evolucion de la jurispruden-
cial constitucional alemana, respecto del principio de caducidad econémica.
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principal partido de la oposicidn interpusieron un recurso de inconstitucionalidad, precisamente por-
que, a su entender, tal regulacion violentaba el articulo 31.1 de la Constitucion.

Es interesante espigar los razonamientos de los recurrentes, contenidos en la sentencia relativa
a tal recurso (3372/96). Asi, se alegd que «... el nuevo régimen tributario que para los incrementos
y disminuciones patrimoniales establece el Real Decreto-Ley 7/1996, vulnera también los principios
de igualdad, progresividad y capacidad econdmica del articulo 31.1 CE al estarse en presencia de
medidas que producen una considerable reduccion de la progresividad...», y que «... como conse-
cuencia de la nueva regulacion de los incrementos y disminuciones patrimoniales efectuada por el
Real Decreto-Ley 7/1996, se origina una desigualdad entre estas rentas y el resto de las fuentes gra-
vadas en el IRPF, desaparece la progresividad al establecerse un tipo de gravamen proporcional y se
desconoce el principio de capacidad porque no se busca la riqueza real donde esta se encuentra...»,
y que «... al establecer un tipo de gravamen fijo y Gnico del 20 por 100 sobre unos determinados
rendimientos (ganancias del capital) se produce una distribucion injusta de la carga fiscal porque "lo
que unos no paguen debiendo pagar, lo tendran que pagar otros..."».

La sentencia no entr6 en las pretensiones de inconstitucionalidad basadas en la alegada vulne-
racion del articulo 31.1 de la Constitucion, porque aprecio inconstitucionalidad de la norma atacada
en virtud de su rango de decreto-ley.

(Qué valor tienen los argumentos precedentes en relacion con la Ley 35/2006? Si nos ceflimos
a las plusvalias, vemos que el Real Decreto-Ley 7/1996 incluia en la parcela de la progresividad a
las plusvalias a corto plazo, cuando la Ley 35/2006 grava todas las plusvalias al 18 por 100, y asi, es
facil advertir que dicha Ley 35/2006 es, cuando menos, tan vulnerable a los referidos argumentos
como lo pudo ser el Real Decreto-Ley 7/1996. Y si se contemplan las rentas del capital mobiliario,
en suma, las restantes rentas que se integran en la base del ahorro, la vulnerabilidad se intensifica.

Sean o no justificadas las preocupaciones de constitucionalidad que, en relacion con la base
del ahorro de la Ley 35/2006, suscita la argumentacion juridica contenida en el recurso 3372/96,
parece claro que en la misma anida una concepcion rigurosa de las exigencias del principio de igual-
dad, a la que dificilmente se adecua aquella Ley.

3.1.2. La igualdad territorial.

El establecimiento de la imposicion personal sobre la renta de las personas fisicas, mediante
la Ley de 20 de diciembre de 1932, plante6 el problema de la relacion de este impuesto con los pode-
res politicos territoriales.

En el primer Estatuto de Autonomia de Cataluiia, aprobado por Ley de 15 de septiembre
de 1932, ya se contenia una prevision sobre el particular: «... La Generalidad podra crear nuevas
contribuciones que no se apliquen a las mismas materias que ya tributan en Catalufia a la Republi-
ca... En ninglin caso la ordenacion tributaria de la Generalidad podra estorbar la implantacion y
desarrollo del impuesto sobre la renta, que sera tributo del Estado...» (art. 17).
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Notese que el Estatuto se adelanté en meses a la Ley de la imposicion sobre la renta, promo-
vida por el Ministro de Hacienda Jaume CARNER, de manera tal que el legislador quiso dejar bien
claro que el IRPF escapaba a la competencia normativa de la Generalidad catalana. Es muy posible
que en la conciencia de los diputados de aquellas Cortes constituyentes republicanas, presididas por
BESTEIRO, pesara fuertemente el discurso sobre el Estatuto de Catalufia pronunciado por ORTEGA Y
GASSET, el 13 de mayo de 1932, en el que razonaba que «... deseamos que se entreguen a Catalufia
cuantias suficientes y holgadas para poder regir y poder fomentar la vida de su pueblo dentro de los
términos del Estatuto: lo hacemos no solo con lealtad, sino con entusiasmo; pero lo que no podemos
admitir es que esto se haga en detrimento de la economia espafola... no es posible entregar a Cata-
lufia ninguna contribucién importante, integra, porque eso la desconectaria de la economia general
del pais, y la economia general del pais, desarticulada, no por el mas o menos de cuantia en lo que
se entregara, no podria vivir con salud, y mucho menos en aumento y plenitud... Un Estado en deca-
dencia fomenta los nacionalismos: un Estado en buena ventura los desnutre y los reabsorbe...» 3.

A la sazon, Alava, Vizcaya y Guiplizcoa disfrutaban del régimen de concierto econémico,
regulado por el Real Decreto de 9 de junio de 1925, bajo el amparo legal de los articulos 3 y 5 de la
Ley de 21 de julio de 1876, corolario de la terminacion de la segunda guerra carlista, y Navarra igual-
mente disfrutaba de un régimen de convenio, en virtud de la denominada Ley paccionada de 16 de
agosto de 1841, cuyo antecedente y fundamento era la Ley de 25 de octubre de 1839, a su vez deu-
dora del convenio de Vergara, celebrado entre el Capitan General de los Ejércitos Nacionales, Bal-
domero ESPARTERO, y el Teniente General Rafael MAROTO, en cuya virtud «... El Capitan General
recomendara con interés al Gobierno el cumplimiento de su oferta de comprometerse formalmente
a proponer a las Cortes la concesion o modificacion de los fueros...».

El articulo 1 de la Ley de 20 de diciembre de 1932, de la Contribucion General sobre la Ren-
ta, establecia que «... A partir del ejercicio economico de 1933 se exigira en todas la provincias del
territorio de la nacidén una Contribucién General sobre la Renta, con sujecion a los preceptos de esta
Ley...», pero las Diputaciones Forales rechazaron que el nuevo impuesto no se sometiera al régimen
de concierto. La cuestion fue sometida al dictamen del Consejo de Estado, y del mismo se hace eco
la Orden de 2 de diciembre de 1933, la cual establecié «Que procede declarar que la Contribucion
General sobre la Renta, creada por Ley de 20 de diciembre de 1932, no estd comprendida en el con-
cierto econdémico vigente con las provincias vascongadas ni en el Reglamento dictado para su ejecu-
cion, de 24 de diciembre de 1926, ni en el Decreto de 15 de agosto de 1927 sobre el régimen especial
con Navarra; y que, por tanto, las provincias de Alava, Guiptizcoa, Vizcaya y Navarra estan obliga-
das al pago de aquella Contribucion, que se administrard, liquidara y exigira directamente por el
Estado en la misma forma que en las demas provincias de Espaia... Establecido esto resta tan solo
examinar la forma en que el Estado ha de hacer efectiva... la complejidad de la contribucion, el
caracter total de la renta gravada, sin distincion del terreno o lugar en que se haya obtenido, y la cir-
cunstancia de que este tributo va a constituir, sin duda alguna, el antecedente o base para establecer
en su dia la Contribucion General sobre la Renta propiamente dicha, no ya aconsejan, sino que impo-
nen la necesidad de que sea el Estado quien rija y administre el tributo en todo el territorio nacional,
sin concertarlo, por tanto, ni en cuanto a su rendimiento ni en cuanto a su exaccion...», y en cuanto

13" ORTEGA Y GASSET: Rectificacion de la Republica. Discurso sobre el Estatuto de Autonomia de Catalufia.
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a Navarra se decia que «... su régimen economico especial no puede impedir al Estado implantar en
aquella region nuevos tributos y regirlos y administrarlos por si...». César ALBINANA comenta que
«... en cuanto a este tributo, se habia conseguido la uniformidad fiscal espafola...».

No duraria mucho, porque el Estatuto del Pais Vasco aprobado por la Ley de 6 de octubre
de 1936, estableci6 en su articulo 12 que «... El Pais Vasco podra adoptar el sistema tributario que
juzgue justo y conveniente...».

Estas dos lineas eran de una importancia superlativa, porque, en rigor, suponian una novacion
respecto del régimen de concierto establecido por la Ley de 21 de julio de 1876, cuyo articulo 3 pre-
cisaba que las provincias de Vizcaya, Guiptizcoa y Alava estaban obligadas «... a pagar en la pro-
porcion que les correspondan y con destino a los gastos publicos, las contribuciones, rentas e
impuestos ordinarios y extraordinarios que se consignen en los presupuestos Generales del Estado...»,
de manera tal que el concierto podia ser entendido como un sistema para que, de manera paulatina,
las provincias vascas entraran en el «concierto econdmico» de la nacion espafiola, en palabras del
Real Decreto de 28 de febrero de 1878, regulador del primer concierto, si bien es cierto que el Real
Decreto de 9 de junio de 1925 contenia una cesion de capacidad normativa en materia tributaria, tal
vez yendo mas alla de las previsiones de la Ley de 21 de julio de 1876.

Si la unidad fiscal se habia logrado, en cuanto a la imposicion sobre la renta contenida en la
Ley de 20 de diciembre de 1932, esta unidad se quebro con el Estatuto de 1936. El Decreto-Ley de
23 de junio de 1937 suprimi6 el concierto econémico con Guiptizcoa y Vizcaya, pero no asi con Ala-
va, ni el régimen de Navarra, por mor de que las dos primera se «... alzaran en armas contra el Movi-
miento Nacional...».

La situacion de la Contribucion General sobre la Renta en Navarra y Alava fue definida, res-
pectivamente, por la Ley de 8 de noviembre de 1941 y el Decreto de 9 de mayo de 1942, en cuya
virtud se extendio el régimen de convenio y concierto a la misma. Y César ALBINANA comenta que
«... enméritos a la unidad fiscal espafiola, sea esta meta préxima o remota, debié mantenerse el régi-
men anterior en cuanto a un tributo personal y, como tal, aplicable a todos los espaiioles, sea cual
fuere su vecindad, y exigible por el Estado espafiol...» 4.

La Constitucion de 1978 no traerd la unidad fiscal pues el amparo y respeto otorgado a los derechos
historicos de los territorios forales, y la derogacion del Real Decreto de 25 de octubre de 1839, en lo que
pudiere afectar a las provincias de Alava, Guiptizcoa y Vizcaya, asi como de la Ley de 21 de julio de 1876,
significaba la recuperacion del régimen de concierto econoémico para las provincias de Guipuzcoa y Viz-
caya, como asi lo reconoci6 la disposicion adicional primera de la Ley Organica 8/1980.

Exceptuados los territorios forales —Alava, Vizcaya, Guiplizcoa y Navarra-, en los cuales el
IRPF se rige por normativa foral, sin perjuicio de las limitaciones establecidas en las leyes del con-
cierto o el convenio, respectivamente, en el resto del territorio espafol dicho tributo se vino rigiendo
exclusivamente mediante leyes de las Cortes, hasta que en 1996 se estableci6 la cesion parcial del

14 ALBINANA, C.: «La Contribucién General sobre la Renta en los Afios 1953 y 1954». Revista de Economia Politica. n.° 51/1969.
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IRPF a las Comunidades Auténomas, las cuales pudieron asumir ciertas competencias normativas,
en los términos previstos en la Ley 14/1996. A partir de la modificacion del sistema de financiacion
de las Comunidades Autonomas efectuada en 1996 —Ley Organica 3/1996 y Ley 14/1996— la diver-
sidad normativa, ciertamente limitada, penetra en el IRPF. La Ley 21/2001, acentuara dicha diversi-
dad, pero también en un ambito limitado.

La cesion de rendimiento y de capacidad normativa en el IRPF, suscitd inquietudes de constitucio-
nalidad, por mas que tal cesion fuera parcial y sometida a limitaciones. Estas preocupaciones se avivaron
araiz de la Propuesta de Reforma del Estatuto de Autonomia de Catalufia, el cual consideraba como recur-
so de la Generalidad «El rendimiento de todos los tributos estatales soportados en Cataluia, que tienen la
consideracion de cedidos...» (art. 203), y otorgaba amplias competencias normativas a la Generalidad,
que incluian «. .. en todo caso la participacion en la fijacion del tipo impositivo, las exenciones, y las boni-
ficaciones sobre la base imponible y las deducciones sobre la cuota...». Afloraba, por otra parte, en la
propuesta la tension entre los regimenes comun y foral. Asi tras apelar la Disposicion Adicional Primera
a la actualizacion de los derechos historicos, «... de acuerdo con lo establecido por la disposicion adicio-
nal primera de la Constitucion...», la Disposicion Adicional Octava concretaba que «La capacidad de
financiacion por habitante de la Generalidad debe equipararse gradualmente, en un plazo no superior a
quince afos, a la obtenida en aplicacion de los sistemas de concierto y convenio vigentes en las comuni-
dades autonomas forales». Nada nuevo, pues la aspiracion del catalanismo al régimen de concierto data,
en rigor, de la ultima década del siglo XIX '3, aunque el fuerte impulso que cobro en el contexto de la
reforma del Estatuto de 2006 rebaso los precedentes historicos.

La Ley Orgénica 6/2006, de 19 de julio, de reforma del Estatuto de Autonomia de Catalufia,
establece que el IRPF se cedera parcialmente, con el limite del 50 por 100, a la Generalidad, debien-
do instrumentarse la cesion a través de la Ley de cesion de impuestos, la cual, por otra parte, «...
propondra aumentar las competencias normativas de la Comunidad en dicho Impuesto...» (disp.
adic. octava).

Aunque de manera soterrada, el Estatuto Catalan finalmente ha reflejado la tension entre el
régimen comun y foral, y asi se prevé que «... la financiacion de la Generalitat no debe implicar
efectos discriminatorios para Catalufia respecto del resto de las Comunidades Autonomas...», norma
de fondo juridico ambiguo, pero de intensa significacion politica, en cuanto expresiva de la viva
reaccion ante un agravio comparativo, real o supuesto '°.

Por lo que se refiere al IRPF, la Ley Organica 6/2006, no hace sino ensanchar, a favor de la
Generalidad, los criterios desplegados, primero por la Ley 14/1996, y luego por la Ley 21/2001,
actualmente vigente.

El Titulo VII de la Ley 35/2006, relativo al Gravamen autonomico, concreta las previsiones
establecidas respecto del IRPF en la Ley 21/2001. No incorpora, por tanto, novedades sustanciales
en relacion con el TRIRPF. Sin embargo, llegado el tiempo en que deba darse efectividad a lo esta-

15 P11 MaRrGALL, F.: La qiiestio de Catalunya, traduccion al catalan de Rovira i Virgili. Pag. 63.

16" ZuBiry, 1.: «La equidad en el sistema actual de financiacion de las Comunidades Auténomas. Papeles de Economia. n.° 99/2004.
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blecido en la Disposicion Adicional Octava de la Ley Organica 6/2006, dicho Titulo VII sufrira el
influjo a las nuevas competencias normativas autondémicas, pues lo previsible es que las mismas se
extiendan a todas las Comunidades Auténomas.

Y es en este punto y escenario donde se presentan las preocupaciones constitucionales. Ya con
ocasion de la Ley 14/1996, se afirmo que «... El nuevo modelo de financiacion de las Comunidades
Auténomas consagra, en definitiva, la desigualdad de los ciudadanos, en razon del territorio en el
que residan, en relacion con el IRPF, consagra, por eso, la desigualdad en lo atinente a una pieza
clave del sistema tributario. Ello supone la instauracion de una desigualdad en el cumplimiento del
deber tributario previsto en el articulo 31.1 de la Constitucion , y, por eso mismo, supone desconocer
tanto ese precepto constitucional cuanto la igualdad de los espafioles en cualquier parte del territorio
nacional establecida en el articulo 139.1 de la Constitucion y la obligacion estatal de garantizar la
igualdad de los ciudadanos en el cumplimiento de los deberes constitucionales, prevista en el articu-
lo 149.1.1.2 de la Norma Fundamental...» 7.

Tales criticas también pueden proyectarse sobre la Ley 21/2001, y la Ley Organica 6/2006.

La diversidad es consustancial con el derecho a la autonomia de las nacionalidades y regiones,
y ese derecho tiene una vertiente financiera o autonomia financiera (art. 156 de la CE). Sin embargo,
la diversidad del sistema autonomico no es ilimitada, porque, finalmente, la autonomia se inserta en
el ordenamiento juridico tnico, estatal y autonéomico, fundamentado en la Constitucion.

La igualdad es un valor superior del ordenamiento juridico (art. 1 de la CE), y en el plano tri-
butario se concreta por medio del principio de capacidad econdémica (art. 31.1 de la CE). La tributa-
cion de acuerdo con el principio de capacidad econémica es un derecho y un deber de los ciudadanos,
los cuales tienen los mismos derechos y obligaciones en cualquier parte del territorio del Estado
(art. 139.1 de la CE), correspondiendo al Estado la competencia exclusiva para regular las condicio-
nes basicas que garanticen la igualdad de todos los espaiioles en el ejercicio de los derechos y en el
cumplimiento de los deberes constitucionales (art. 149.1.1.* de la CE).

Estamos, por tanto, ante una tension entre igualdad y diversidad, que la STC 37/1981 ha resuel-
to brillantemente afirmando que la «... diversidad se da dentro de la unidad y que, por consiguiente,
la potestad legislativa de las Comunidades Autonomas no puede regular las condiciones basicas del
ejercicio de los derechos o posiciones juridicas fundamentales...».

A través del IRPF es como «... se realiza la personalizacion del reparto de la carga fiscal en el sis-
tema tributario segun los criterios de capacidad econdémica, igualdad y progresividad...» (STC 134/1996),
de manera tal que constituye «... uno de los pilares estructurales de nuestro sistema tributario, y por sus
caracteristicas. .. cualquier alteracion en sus elementos esenciales repercute inmediatamente sobre la
cuantia o el modo de reparto de la carga tributaria que debe levantar la generalidad de los contribuyen-
tes...», en fin, el IRPF es el tributo «... en el que el principio de capacidad econémica y su correlato, el
de igualdad y progresividad tributarias, encuentran una mas cabal proyeccion...» (STC 19/1987).

17" Garcia MORILLO, PEREZ TREMPS, ZORNOZA PEREZ: Constitucion y Financiacion Autonomica. Pag. 28.
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De acuerdo con todo lo anterior, considerando, de una parte, que la tributacion con arreglo a
la capacidad econdmica bien puede ser entendida como un derecho o posicion juridica fundamental
por su relacion con el principio de igualdad, y de otra, la especial significacion del IRPF respecto de
la capacidad econdmica, cabe colegir que el IRPF no es, precisamente, el tributo mas apropiado para
enriquecer el campo competencial de las Comunidades Auténomas en materia fiscal.

En tal sentido, el aumento de competencias a que se refiere la Disposicion Adicional Octava
de la Ley Organica 6/20006, tal vez no pueda ser de gran envergadura, por razones constitucionales.

Los anhelos de unidad fiscal en torno al IRPF, expresados inequivocamente en el articulo 1 de
la Ley de 20 de diciembre de 1932, primera norma del IRPF, plenamente respetados en el primer
Estatuto de Autonomia catalén, asi como por la fiscalidad foral durante el periodo republicano previo
a la Guerra Civil, sufren, en los tiempos mas proximos, un cierto desaliento con la Ley 14/1996, y
posteriormente con la Ley 21/2001.

El desarrollo y ejecucion de las previsiones de la Ley Organica 6/2006, del Estatuto de Auto-
nomia de Catalufia, mostrara hasta qué punto el ideal fiscal republicano relativo al IRPF guarda vigor
en razon a la savia que dimana del principio constitucional de igualdad en todas sus vertientes, o
sufre un proceso de languidecimiento al compas de la diversidad inherente a la autonomia financie-
ra de las Comunidades Autoénomas, y, en fin, el grado de pericia del legislador para configurar un
punto de equilibrio que respete los rasgos esenciales de la igualdad y la diversidad, lo que, tratindo-
se de un tributo que, como el IRPF, sirve, esencialmente, a la igualdad, se revela tarea prefiada de
dificultades, y de ahi que se entiendan bien y se comprendan sin dificultad los textos legislativos
republicanos concernientes a dicho tributo.

Sea como fuere, lo que si demuestra el camino ya andado es que el legado de la Segunda Repu-
blica relativo a la dimension territorial del IRPF no ha encontrado eco en ninguna de las reformas de la
financiacion autonomica emprendidas en 1996, 2001, y 2006, esta ultima esbozada en las reformas
estatutarias.

3.2. La dimension historica. La comparacion con las leyes precedentes.

La tributacion de intereses, dividendos, plusvalias y renta de la inversion colectiva y del segu-
ro, establecida en las leyes que a lo largo de la historia han regido el Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas, muestra las dificultades que la Hacienda Publica ha padecido para gravar estas ren-
tas, y también sus claudicaciones.

3.2.1. Tributacion de los intereses.

La Ley 35/2006 grava los intereses al tipo proporcional del 18 por 100, cuyo carécter reduci-
do se constata si se considera que el tipo marginal minimo de la tarifa progresiva es del 24 por 100.
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Para buscar un precedente de tributacion proporcional de los intereses hay que remontarse al
sistema fiscal prerrepublicano. Todas las leyes del IRPF han incluido a los intereses en la tarifa pro-
gresiva. Sin embargo, de ahi no se sigue la tributacion efectiva y progresiva de los intereses, pues
la imposibilidad de investigar las cuentas en entidades de crédito propiciaba un amplio campo para la
ocultacion, situacion esta que solo se modifico a partir de la Ley 50/1997.

Los mayores esfuerzos por consolidar la tributacion progresiva sobre los intereses se mani-
fiestan en la Ley 14/1985. El fortalecimiento de la obligacion de retener y de informar derivan de esa
Ley y ha sido mantenido con posterioridad, e incluso mejorado a raiz de la aprobacion y transposi-
cion al ordenamiento interno de la Directiva 2003/48/CE relativa a la fiscalidad de los rendimientos
del ahorro en forma de intereses, de manera que la Administracion tributaria ha venido disponiendo
de un sistema de informacion sobre los intereses realmente eficaz.

A pesar de ello, la Ley 40/1998, y posteriormente la Ley 46/2002, a través del coeficiente
reductor para intereses con periodo de generacion superior a dos aflos, si no abdicaron de la progre-
sividad, si la redujeron de manera significativa, pues el tipo marginal maximo efectivo podia quedar
reducido al 27 por 100 (60%/45) y el minimo al 9 por 100 (60%/15), cuando procedia la aplicacién
del coeficiente reductor.

La Ley 35/2006 ha renunciado a la progresividad respecto de los intereses.

El establecimiento de un tipo proporcional reducido del 18 por 100, perjudicara, por relacion
con la situacion precedente, a pocos contribuyentes, pero beneficiara a los perceptores de intereses
elevados, maxime si tales intereses no determinaban la aplicacion del coeficiente reductor. Aparen-
temente asi es, pero realmente tal vez no lo sea pues los perceptores de elevados intereses suelen
canalizar sus inversiones a través de Instituciones de Inversion Colectiva, de manera que, en la rea-
lidad, ya venian escapando a la progresividad, cuando no al propio impuesto, a través de la acumu-
lacién de los intereses en la Institucion de Inversion Colectiva.

El establecimiento del tipo de retencion en el 18 por 100 determina una cierta aproximacion a
la tributacion de producto liberatoria de los intereses. Pero solo una cierta aproximacion, pues, de
una parte, la base del ahorro puede quedar afectada por las normas concernientes a la adecuacion del
impuesto a las circunstancias personales y familiares del contribuyente, y de otra, se mantiene en su
plenitud el sistema de informacion. Por ello, no seria correcto ver en la tributacion de los intereses
al tipo proporcional del 18 por 100 un retorno a la imposicion de producto.

Ciertamente, el 18 por 100 es un tipo incluso mas reducido que el existente en el tltimo impues-
to de producto existente en nuestro pais sobre las rentas de capital, pues tal tipo era del 24 por 100,
pero en dicho tributo los intereses de cuentas en entidades de crédito estuvieron exentos hasta 1975
y el secreto bancario impedia el eficaz despliegue de la obligacion de informacion.

La tributacion de los intereses en la Ley 35/2006, supone una cierta desviacion de los reque-
rimientos de la progresividad impositiva en términos absolutos, pero no el retorno a la imposicion
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de producto con todas sus carencias de informacion y no consideracion de las circunstancias perso-
nales del contribuyente.

Para valorar la oportunidad del abandono de la progresividad impositiva habria que poner en
el otro platillo de la balanza los efectos positivos de esta medida. Si nos atenemos al Preambulo de
la Ley 35/2006, parece que hay una razén eminentemente econdémica, a saber, la neutralidad y la
mejora de «... la posicion de nuestro pais un entorno internacional de libre circulacion de capitales
y de fuerte competencia...».

Tras esta manifestacion late el temor a la fuga de capitales por motivos fiscales. Esta parece
ser la razon de mayor peso, porque, como se vera, la neutralidad no solo se logra a través de un tipo
proporcional igual para todas las rentas del capital.

Configurar una tributacion sobre los intereses que no invite a los ahorradores espafioles a colo-
car sus ahorros en el exterior es un efecto realmente positivo, en la medida que fortalece nuestro
sistema financiero.

No parece, sin embargo, que la tributacion progresiva de los intereses hubiera provocado, antes
de la Ley 35/2006, apreciables movimientos deslocalizadores, entre los ahorradores cuyos patrimo-
nios estaban declarados. Seguramente ello se debia tanto al eficaz sistema de informacion sobre este
tipo de rentas como a la existencia de dos refugios fiscales que continuan tras la Ley 35/2006, a saber,
el régimen de la inversion colectiva y de los seguros de ahorro.

En este sentido, la Ley 35/2006 no ha deparado una proteccion adicional al sistema financiero,
pero ha dado oficialidad al abandono de la progresividad sobre las rentas del capital mientras la con-
serva sobre las rentas del trabajo y de actividades econdmicas. La balanza esta desequilibrada, inclu-
so aunque se ponga en el platillo la sinceridad del legislador, en cuanto desiste expresamente de una
progresividad que realmente no existia.

La tributacion de las rentas del capital al 18 por 100, incluidas las remansadas en instituciones
de inversion colectiva y en seguros de ahorro, hubiera supuesto una medida equitativa y no pertur-
badora del sistema financiero, al tiempo que provechosa para los ingresos publicos, que hubiera per-
mitido disminuir, todavia mas el tipo de gravamen del Impuesto sobre Sociedades, medida esta de
verdadera enjundia y eficacia en el contexto de la libertad de movimiento de capitales y de estable-
cimiento. Pero, como ya sabemos, la Ley 35/2006 ha confirmado los privilegios fiscales de la inver-
sion colectiva.

Es posible que el legislador no haya considerado, contrariamente a lo que afirma el Preambu-
lo de la Ley 35/2006, aisladamente los riesgos inherentes a la libertad de movimiento de capitales
sino asociados a los derivados de la libertad de movimiento de personas. En efecto, estos riesgos no
se combaten a través de la informacion fiscal, sino a través de una legislacion armonizadora que, hoy
por hoy, ni existe ni se la espera en el ambito de la imposicion sobre la renta de las personas fisicas.
El desplazamiento de la residencia de las personas con mayores capitales hacia otros paises con fis-
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calidad mas liviana sobre las rentas y ganancias del capital es, ciertamente, un riesgo. Ahora bien, la
fiscalidad privilegiada de la inversion colectiva y del seguro de ahorro, lo conjuraban sobradamente,
con independencia de sus perniciosos efectos sobre la equidad.

Un aspecto que, finalmente, ha de considerarse es el efecto de la tributacion de los intereses
al 18 por 100 sobre la inversion colectiva. Buena parte de los ahorradores pequefios y medianos, han
venido soportando, sobre todo en los ultimos afos, unas comisiones relativamente elevadas respecto
de la rentabilidad de la inversion colectiva. Ahora el atractivo fiscal de este régimen disminuye en
términos comparativos, lo que tal vez propicie que dichos ahorradores mejoren su situaciéon cance-
lando la colocacion colectiva y abriendo colocaciones individuales. El saldo final de estos hipotéticos
movimientos es incierto, porque la recomposicion de las colocaciones se realizara, generalmente,
frente al mismo intermediario financiero.

3.2.2. Tributacion de los dividendos.

La Ley 35/2006 grava los dividendos al tipo proporcional del 18 por 100 sin que exista método
alguno para eliminar la doble imposicion. No obstante, la exencion de los 1.500 primeros euros de divi-
dendos podria ser entendida como una técnica para eliminar, de manera limitada, la doble imposicion.

Aligual que en el caso de los intereses, para buscar un precedente de tributacion proporcional
de los dividendos hay que remontarse al sistema fiscal prerrepublicano, pues, en efecto, todas las
leyes del IRPF han incluido a los dividendos en la tarifa progresiva.

Por lo que se refiere a la eliminacion de la doble imposicion, si bien la Ley 44/1978 introdujo
una deduccion porcentual en la cuota, realmente tal cuestion no se abordé de manera efectiva, aun-
que tosca técnicamente, hasta la Ley 42/1994, mediante la que se conoceria como el sistema de impu-
tacion estimativa.

Por tanto, y salvo el pequeiio alivio de la exencion de 1.500 euros, la regulacion contenida en
la Ley 35/2006, implica, por lo que se refiere a la eliminacion de la doble imposicion de dividendos,
un retorno a patrones normativos previos a la reforma tributaria liderada en 1978 por Francisco
FERNANDEZ ORDONEZ.

El abandono del sistema de imputacidn estimativa, trunca la asuncion, por parte de la Hacien-
da Publica, de las sugerencias venidas del mundo universitario durante la Gltima década del pasado
siglo 18,

Si atendemos al Preambulo de la Ley 35/2006, el retorno al denominado sistema clasico, res-
ponde, de una parte, a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, que obliga a
gravar de igual manera los dividendos de fuente interna y extranjera, y de otra, a las tendencias recien-
tes concretadas en las reformas habidas en los paises de nuestro entorno.

18 CorpON EZQUERRO, T.: «Ley 35/2006, de Reforma del IRPF: novedades». Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF.
Febrero 2007. Pag. 70 y ss.
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Es cierto que si contemplamos los sistemas fiscales de los paises de nuestro entorno con una
perspectiva temporal de tres lustros, podemos apreciar la desaparicion de los métodos de imputacion
con impuesto compensatorio. Pero los paises que han abandonado dichos métodos, tales como Fran-
cia, Reino Unido y Alemania, no han establecido una tributacion a tipo proporcional del dividendo,
ni se han desentendido de la atenuacion de la doble imposicion de dividendos. Tampoco lo han hecho
aquellos paises que han optado por una tributacion del dividendo a tipo proporcional proximo al del
Impuesto sobre Sociedades, como son los que siguen el denominado sistema dual.

Los paises que gravan el dividendo a tipo proporcional reducido son, junto con Italia, los que
estan en trance de construir sus sistemas fiscales tras largas décadas de economia no de mercado.

Por otra parte, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia no conducia necesariamente a la solu-
cion adoptada. Asi, podia haberse establecido una imputacion efectiva para los dividendos, internos
y extranjeros, procedentes de participaciones significativas, y conservar el método de imputacion
estimativa para el resto de los dividendos, o, incluso, haber extendido el método de imputacion esti-
mativa a todos los dividendos, y de ello se hubiera derivado un resultado mucho mas acorde con los
principios de la imposicion, en particular con el de progresividad, y determinante de una menor dis-
persion en la tributacion efectiva de los dividendos de fuente extranjera.

Es posible que ante el imperativo de tratar por igual a los dividendos, cualquiera que fuese su
fuente, por razon de debido respeto al Derecho comunitario, se haya creido que el método de impu-
tacion estimativa habia devenido inutil. En efecto, tal vez se haya entendido que el referido método,
aplicado a los dividendos extranjeros, provocaria la deduccion del impuesto extranjero, incluso de
un impuesto que no hubiese sido efectivamente satisfecho, lo cual seria reprochable desde la pers-
pectiva recaudatoria.

Si asi fuere, ha de sefalarse que se ha incurrido en un error, porque la integracion del impues-
to estimado en la base imponible sometida a tarifa progresiva, conduce, en el peor de los casos, esto
es, en presencia de un impuesto subyacente efectivo nulo, a una tributacion por el IRPF superior al
20 por 100, para rentas que hubieran debido tributar al marginal maximo de la escala.

No es dificil intuir que el grueso de los dividendos de fuente extranjera sera percibido por con-
tribuyentes con elevadas rentas, de manera tal que la extension del método de imputacion estimativa
a los dividendos de fuente extranjera, en absoluto les hubiera beneficiado, incluso cuando el impues-
to satisfecho por la entidad distribuidora hubiere sido en extremo reducido.

Para esta clase de contribuyentes, el método de imputacion estimativa procura una carga tribu-
taria total (impuesto sobre el beneficio del que procede el dividendo + IRPF), similar a la que se deriva
de la base del ahorro, y una cuota por el IRPF también muy similar. Por el contrario, el método de impu-
tacion estimativa es claramente mas beneficioso para los contribuyentes de menores rentas.

Por tanto, si se hubieran mantenido los dividendos en la base imponible general, y el método
de imputacion estimativa se hubiera extendido a los dividendos de fuente extranjera, se hubiera con-
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seguido, al tiempo, preservar la progresividad, cumplir con las normas comunitarias, no perder recau-
dacion, y no perjudicar a los contribuyentes de rentas inferiores.

Si el analisis precedente es acertado, la reforma, en este punto, no lo ha sido.

3.2.3. Tributacion de las ganancias de capital.

La Ley 35/2006 grava las plusvalias al tipo proporcional del 18 por 100, cualquiera que sea su
plazo de obtencion. En cuanto al gravamen a tipo proporcional, la nueva regulacion cuenta con varios
precedentes. En rigor, todas las leyes que han gravado las plusvalias lo han hecho a tipo proporcio-
nal, excepto la Ley 44/1978, que lo hizo a tarifa progresiva, si bien con un sistema para corregir el
exceso de progresividad derivado de la irregularidad en la obtencion de las plusvalias.

Sin embargo, todas las leyes habian venido distinguiendo entre plusvalia a corto y largo plazo,
fijando el limite entre el corto y el largo plazo en el entorno de uno a tres afos.

El efecto de esta distincion ha variado a lo largo del tiempo. En las primeras leyes del IRPF,
el limite temporal marcaba la frontera de la sujecion, después la aplicacion del corrector de las rentas
irregulares, mas adelante la aplicacion de los porcentajes reductores y, ultimamente, la frontera de la
progresividad.

La Ley 35/2006 rompe con esa tradicion, y en su Preambulo lo justifica en que «... la globa-
lizacion economica hace inutiles los intentos de fraccionar artificialmente los mercados financieros
por tipos de activos o por plazos...».

Desde luego, que el transcurso de un solo dia determine el paso de la plusvalia a tributar por
un tipo de gravamen proporcional no parece que sea razonable. No es razonable, ciertamente, el ali-
geramiento de la tributacion por el paso de un dia. Pero de ahi no se sigue que la tinica solucion razo-
nable sea la prevista en la Ley 35/2006. Igualmente razonable hubiera sido la tributacion a escala
progresiva, mediando una correccion en caso de irregularidad.

La Ley 35/2006 ha truncado una larga tradicién por mor de la racionalidad, pero esta misma
racionalidad hubiera podido alcanzarse sin mengua de la progresividad.

La Ley 35/2006 ha desalojado de la tributacion de las plusvalias, tanto mobiliarias como inmo-
biliarias, los ultimos vestigios de progresividad.

3.2.4. La tributacion de la inversion colectiva.

En esta materia, la Ley 35/2006 ha seguido el precedente, esto es, ha mantenido la tributacion
por el sistema de acumulacién, de manera tal que la inversion colectiva continua tributando en régi-
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men fiscal privilegiado, en la medida en que mientras el socio o participe no transmite o reembolsa
la participacion, la renta obtenida tributa al 1 por 100.

Sin embargo, el atractivo fiscal comparado de la inversion colectiva ha decaido con la tribu-
tacion de las rentas del capital al 18 por 100. Asi los grandes perceptores de rentas del capital todavia
encontraran provechoso invertir mediante los esquemas de la inversion colectiva, en particular a tra-
vés de sociedades de inversion, pero los pequefios tal vez encuentren ventajas en desplazarse hacia
la inversion individual, huyendo asi de las comisiones percibidas por los gestores y depositarios.

3.3. La neutralidad.

3.3.1. La no neutralidad del TRIRPF.

El Preambulo de la Ley 35/2006 es muy elocuente en materia de neutralidad. Asi, tras una
severa critica de las distorsiones derivadas de la no neutralidad, declara que «... se aborda la moder-
nizacion de la tributacion del ahorro, asignatura pendiente de las reformas precedentes...», y que, a
tal efecto «... se establece la incorporacion de todas las rentas que la ley califica como procedentes
del ahorro en una base unica con tributacion a un tipo fijo (18%) idéntico para todas ellas e indepen-
diente de su plazo de generacion...».

En términos amplios un impuesto sobre la renta es neutral cuando trata a todas las rentas por
igual. En el ambito de las rentas y ganancias del capital, un impuesto es neutral cuando dichas rentas
soportan la misma tributacion cualquiera que fuere su fuente de procedencia (acciones, bonos, obli-
gaciones, depositos, seguros, participaciones en instituciones de inversion colectiva...).

Laigualdad en la tributacion de las rentas y ganancias del capital es una tarea dificil. Tanto la
Ley 18/1991 como la Ley 40/1998 también hicieron protesta de perseguirla, pero los resultados no
fueron los apetecidos, de esta manera, en las visperas de la Ley 35/2006, la neutralidad no era la regla
en la tributacion de las rentas del capital. Por el contrario, existia un abigarrado conjunto de supues-
tos de no neutralidad.

Asi, ciertas ganancias del capital no se integraban en base imponible debido a la aplicacion
ultra activa de los porcentajes reductores de la Ley 18/1991, y algunas rentas del capital no lo
hacian por causa de los porcentajes reductores de la propia Ley 40/1998, los cuales, aunque con-
cebidos para dar respuesta a la adecuacion de la progresividad en relacion con las rentas irregula-
res, de hecho eran determinantes de exenciones parciales a favor de los contribuyentes que
disfrutaban de rentas mas elevadas. Los frutos del capital tributaban a tarifa progresiva en tanto
que las ganancias lo hacian a tipo proporcional reducido, cuando se obtenian a mas de un afio,
siendo asi que, aunque fruto y ganancia tienen naturaleza diferente, las maniobras de transforma-
cion no son facilmente controlables. La obligacion de retener, aunque generalizada, contenia cier-
tas lagunas. Los dividendos, aunque integrados en la base imponible en paridad con los intereses,
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podian sufrir respecto de estos un exceso de imposicion debido a la tosquedad del método para
eliminar la doble imposicidn, o, por la misma causa, un déficit. Los intereses y dividendos exigi-
bles directamente se integraban en la base imponible pero los obtenidos a través de la inversion
colectiva no se integraban en la base imponible mientras no se ejercitaba el derecho de reembolso.
Los frutos del capital no se compensaban con las pérdidas de capital a largo plazo, pero en el mar-
co de una relacion de seguro «unit link» tal compensacion era posible.

La Ley 35/2006 ha superado algunos supuestos de no neutralidad, ha mantenido otros, y, en
fin, ha creado algunos.

3.3.2. Los supuestos de superacion de la no neutralidad.

El régimen transitorio previsto en relacion con las plusvalias de activos adquiridos antes de 31
de diciembre de 1994, y la supresion de los porcentajes reductores en las ventas del capital mobilia-
rio, ha cegado una fuente de no neutralidad, como también lo ha hecho la eliminacion de la distincion
entre ganancias patrimoniales a corto y largo plazo; al tiempo, la tributacion homogénea de rentas y
ganancias del capital ha solventado enojosos problemas de distincion y tacticas de transformacion,
lo que también ha redundado en beneficio de la neutralidad.

La tributacion igual de las rentas y ganancias del capital es un acierto de la Ley 35/2006, en
orden a la neutralidad, si exceptuamos lo que mas adelante se dira en relacion con los dividendos.
Baste, a estos efectos, recordar los conflictos de las primas unicas y de las cesiones de créditos y
activos con rendimiento implicito, para comprender que la tributacion igual de rentas y ganancias
del capital ha de traer neutralidad y seguridad juridica. Y si no fuera suficiente, reparese en las con-
testaciones a consultas emanadas de la Direccion General de Tributos relativas a la tributacion de
operaciones financieras bajo la Ley 40/1998, tales como las concernientes a «warrantsy, depositos
vinculados a valores de renta variable o referenciados a indices bursatiles, entre otras. Vale la pena
recordar algunas de estas contestaciones para entender la legitima preocupacion del legislador de la
Ley 35/2006 en orden a la superacion de la no neutralidad *°.

El «warrant» consiste en una opcion a comprar (call) o a vender (puf) un determinado activo
subyacente a un determinado precio, efectuandose la liquidacion por diferencias. La renta, positiva
o0 negativa, obtenida en esta operacion se califico por la consulta de la Direccion General de Tributos
1038-01 como ganancia o pérdida patrimonial. Por tanto, en caso de ganancia a mas de un afio la
tributacion era al 15 por 100, sin retencion, y a menos de un afio la renta se sometia a la tarifa gene-
ral, igualmente sin retencion, pudiendo llegarse hasta un tipo del 45 por 100.

La norma fiscal hacia atractivas las operaciones a mas de un afio, ya que la tributacion, por un
solo dia, podia caer hasta 30 puntos porcentuales. La quiebra de la neutralidad era palpable. La
Ley 35/2006 supera este supuesto de no neutralidad.

19 El autor agradece a M. GUTIERREZ-LOUSA que le haya facilitado documentacion relativa al calculo de la tributacion sopor-
tada por distintos instrumentos financieros.
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En caso de pérdida a mas de un afio, la misma solo podia compensarse con ganancias patrimo-
niales a mas de un aflo, y dentro de las liquidaciones correspondientes a los cuatro afios siguientes, pero
si la pérdida era a menos de un afio podia compensarse con rentas ordinarias de los cuatro afios siguien-
tes con el limite del 10 por 100 de las mismas. En caso de pérdidas la norma fiscal hacia atractivas las
operaciones a menos de un afo. La Ley 35/2006 también supera este supuesto de no neutralidad.

Como quiera que la pérdida méaxima estaba limitada por el importe satisfecho por el «warranty,
la conducta fiscalmente mas provechosa para el contribuyente consistia en tomar el maximo riesgo
en operaciones a menos de un afio y cubrirse con operaciones no arriesgadas a mas de un afio. De
esta manera podia disefiarse un escenario en el que si el riesgo adoptado determinaba una pérdida,
la misma quedaba cubierta por el beneficio de la operacion sin riesgo (fondo de dinero). Asi, una
renta nula podia proporcionar un ahorro fiscal de 30 puntos porcentuales.

Los tipos de gravamen especiales reducidos para las ganancias patrimoniales a largo plazo
estimulaban la realizacion de operaciones financieras emparejadas en la que la de mayor riesgo se
realizaba a menos de un aflo y la de menor riesgo o riesgo casi inexistente se realizaba a mas de un
afo.

Los depdsitos vinculados a renta variable admiten multiples variedades. Las mas habituales
son el deposito bolsa, el depdsito asiatico, el depdsito «straddle con knock outy, los rangos digitales,
el «reverse convertible», el bono «ladder», el bono cesta de acciones, el bono «spread» y el bono
«best of».

La consulta de la Direccion General Tributos 0262-01 se refirié a una estructura muy similar
al «reverse convertible». La operacion consiste en que el cliente o inversor constituye un depdsito,
a cambio de recibir un interés determinado y, a su vencimiento, el principal, si el valor de las accio-
nes vinculadas al depésito se mantiene por encima del valor inicial de las mismas (strike), pero si el
valor no se mantiene por encima del valor inicial recibird las acciones en un numero tal que el valor
inicial de las mismas multiplicado por dicho niimero iguale el principal. En suma, el inversor recibe
un interés fijo cuyo valor es superior al interés de mercado para colocaciones similares, pero, a cam-
bio, corre con el riesgo de no percibir el principal sino un nimero de acciones cuyo valor de merca-
do no cubre dicho principal.

Desde el punto de vista financiero el «reverse convertible» es la suma o concurrencia de dos
operaciones: depdsito a interés fijo y obligacion de comprar el subyacente a un precio determinado
(inicial o strike) lo que implica que el emisor del pasivo tiene una opcioén de venta (put).

La consulta referida entendio que el interés percibido era rendimiento del capital mobiliario,
con derecho a reduccion del 30 por 100 (posteriormente 40%) si la operacion era superior a dos afios.
Estos rendimientos estarian sujetos a retencion. Cuando no se devolvia el principal sino que el inver-
sor asumia la adquisicion de las acciones que constituian el subyacente por un precio inicial (strike),
los efectos fiscales quedan demorados o diferidos al momento de la transmision de las acciones,
determinandose la ganancia o pérdida patrimonial en funcion del valor inicial (s#rike) de las mencio-
nadas acciones.
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El criterio de la Direccion General de Tributos situaba a esta operacion en el peor escenario
fiscal de todos los posibles. En efecto, al desagregar los componentes de la misma llevaba los de
caracter positivo (tipo de interés superior al de mercado) a tarifa general, en tanto que los de caracter
negativo (pérdida en el subyacente) los diferia al momento de la futura transmision, sometiéndolos
a las restricciones propias de las pérdidas patrimoniales relativas a su compensacion con otro tipo de
rentas, es decir, los rendimientos e imputaciones.

La desagregacion de los diversos componentes de una misma operacion financiera puede per-
judicar o beneficiar al contribuyente, pero la ensefianza a obtener no es que no debe desagregarse
sino que las rentas, positivas y negativas, de cada componente desagregado debieran tributar en simi-
lar forma.

La Ley 35/2006 supera esta no neutralidad al llevar los intereses a la base del ahorro, pero no
lo hace totalmente pues las pérdidas patrimoniales no pueden compensarse sino con las ganancias
patrimoniales.

En el depdsito bolsa el inversor constituye un deposito sin remuneracion preestablecida y una
opcion de compra (call) sobre el activo subyacente que sirve de elemento de referencia. La remu-
neracion del inversor es la diferencia entre el valor del ejercicio de la opcion de compra y el valor
de cotizacion del subyacente en el momento del ejercicio. El principal sera devuelto al vencimien-
to de la operacion. Por esta razén la opcion tiene un valor comprendido entre el principal y el valor
presente del mismo.

Una variante o estructura muy proxima al depoésito bolsa es el denominado bono «ladder». El
inversor constituye un deposito sin remuneracion preestablecida y recibe una opcion «ladder», que
se caracteriza porque las cotizaciones del subyacente durante la vida de la operacion se van consoli-
dando en sus niveles mas altos, de manera tal que la remuneracion del inversor es la diferencia entre
el valor del ejercicio de la opcion de compra y el valor de cotizacidn mas alto del subyacente. El
principal sera devuelto al vencimiento de la operacion. Por esta razon, la opcion también tiene un
valor comprendido entre el principal y su valor presente.

Muy similar a las dos estructuras financieras precedentes es el denominado bono cesta de
acciones. Aqui también hay un depdsito o un pasivo sin remuneracion y una opcion de compra (call)
sobre la cesta de acciones que sirve de referencia. La cesta es el subyacente, y si su valor al venci-
miento de la operacion supera el valor inicial o de ejercicio (strike) el inversor obtiene una remune-
racion igual a la revaloracion mencionada, el principal sera devuelto al vencimiento de la operacion.
Por tanto, el valor de la opcion también esta comprendido entre el principal y su valor presente.

Al bono cesta se refirio la consulta de la Direccion General de Tributos 674/2000. El con-
sultante se proponia emitir valores negociables cuya retribucion estaria referenciada a la evolucion
de la cotizacién de los 15 principales valores negociables del indice EUROSTOXX 50. Para la
Direccion General de Tributos la remuneracion del inversor constituia un rendimiento del capital
mobiliario derivado de la cesion a terceros de capitales propios, y, mas concretamente, se trataba
de activos financieros con rendimiento implicito «... puesto que la retribucion de los valores se
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encuentra ligada a la existencia del propio valor y se genera por diferencia entre el importe satis-
fecho en la emision o adquisicion y el percibido en la transmisién o reembolso...». Por tanto la
retribucion del inversor habia de tributar, con una reduccion del 30 por 100 (posteriormente 40 por
ciento), porque la operacion tenia una duracion de ocho afios. Si la contestacion de la Direccion
General de Tributos hubiera atendido al fondo financiero de la operacion, la tributacion proceden-
te hubiera sido la de incremento o ganancia patrimonial por aplicacion de la norma contenida en
el articulo 35.1 m) de la Ley 40/1998, relativa a las operaciones de futuros y opciones. La
Ley 35/2006 supera, igualmente, este supuesto de no neutralidad ya que rendimientos y ganancias
se integran en la base del ahorro.

Vemos, por tanto, que la Ley 35/2006 ha introducido apreciables dosis de neutralidad en el
ambito de las operaciones sobre activos financieros.

Con todo, ha de repararse en que la neutralidad no exige que todas las rentas del capital mobi-
liario y las ganancias patrimoniales o de capital tributen en funcion de un tipo inico de caracter pro-
porcional. Y que con tal medida tampoco se logra la neutralidad en sentido pleno.

La neutralidad también se hubiera logrado si todas las rentas del capital (intereses, dividendos,
arrendamientos, ganancias de capital, y demas rentas del capital) se hubieran integrado en la renta
general, o incluso, si lo hubieran hecho en una base especial sujeta a tarifa progresiva, con tal que se
hubieran establecido normas para evitar el exceso de progresividad respecto de las rentas irregulares,
y un método para eliminar la doble imposicion respecto de los dividendos, tanto de fuente interna
como externa. La Ley 35/2006 ha buscado la neutralidad por la via del tipo proporcional de grava-
men, pero ni tal via es la Gnica ni, por si misma, conduce a la neutralidad.

El Real Decreto-Ley 7/1996 inici6 el camino hacia una tributacion a tipo proporcional redu-
cido de las ganancias patrimoniales. La Ley 40/1998 lo continud, y, aunque de manera subrepticia y
solo para las rentas altas, lo extendio a los intereses y rentas del seguro mediante los porcentajes
reductores. La Ley 35/2006 podia, en pos de la neutralidad, haber transitado hacia la progresividad
o hacia la proporcionalidad, y esto ltimo es lo que ha hecho, pero, como se comentara seguidamen-
te, no ha logrado tan preciado objetivo.

3.3.3. El mantenimiento de la no neutralidad.

Los supuestos de no neutralidad derivados del régimen fiscal de los participes de instituciones
de inversion colectiva y de los beneficiarios de los seguros «unit link» se mantienen.

En efecto, los rendimientos de la inversion individual tributaran en el momento de su exigibi-
lidad al 18 por 100, pero los de la inversion colectiva y los correspondientes al «unit link» no tribu-
taran hasta el momento del reembolso o rescate, de manera tal que la tributacion se difiere a voluntad
del inversor. Ademas, las pérdidas patrimoniales imputables a los instrumentos financieros afectos
al patrimonio colectivo o al «unit link» podran compensarse con los rendimientos de los mismos, lo
que no ocurre respecto de la inversion individual. En este sentido, bien puede afirmarse que existen

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, niims. 293-294 93



Eduardo Sanz Gadea LA BASE DEL AHORRO EN EL CONTEXTO DE LAS REFORMAS DEL IRPF (II)

dos regimenes fiscales diferentes respecto de las rentas del ahorro, a saber, el de la inversion colec-
tiva y el de la inversion individual.

La reducidisima tributacion que la fiscalidad de la inversion colectiva depara a las rentas del
capital, arroja al cajon de las declaraciones retoricas las protestas que el Preambulo de la Ley 35/ 2006
efectiia respecto de la neutralidad.

El supuesto de no neutralidad es meridiano, y la Ley 35/2006 no lo ha corregido. Los intereses
en presencia no eran despreciables, y han prevalecido. Asi, los mayores capitales mobiliarios conti-
nuan con un régimen fiscal tan privilegiado que roza la exencidn practica. Los pequefios también
pueden acudir a la inversion colectiva, pero deberan examinar si las comisiones a pagar no determi-
nan el deterioro del privilegio fiscal.

3.3.4. El aumento de la no neutralidad.

La Ley 35/2006 crea los siguientes supuestos de no neutralidad:

 Lasrentas del capital inmueble quedan alojadas en la tarifa general progresiva, cuando las del
capital mobiliario tributaran a un tipo inferior al mas bajo de la escala, esto es, el 18 por 100,
al integrarse en la base del ahorro.

» Lasrentas del capital mueble de caracter no monetario (propiedad intelectual, propiedad
industrial, cosas muebles, negocios, minas, derechos de imagen) quedan alojadas en la
tarifa general progresiva, cuando las restantes rentas del capital mobiliario tributaran al
18 por 100.

Estos dos supuestos de no neutralidad nacen, en efecto, con la Ley 35/2006, pues segin lo
establecido en el TRIRPF las rentas del capital se integraban en la tarifa general progresiva,
cualquiera que fuese la naturaleza del bien o derecho del que procedieran.

Asi, el capital mobiliario recibe un tratamiento privilegiado respecto del inmobiliario. Inver-
tir en una nave industrial para su arrendamiento determina rentas sujetas a tarifa general
progresiva, pero invertir en obligaciones determina rentas a integrar en la base del ahorro.

De esta manera, la Ley 35/2006 crea una profunda asimetria en la tributacion de los rendi-
mientos del capital, en atencion a la naturaleza del elemento determinante de los mismos,
cuya justificacion probablemente haya de buscarse en la movilidad del capital mobiliario,
lo que podra contemplarse como una muestra de realismo o como una renuncia a promover
y mantener las condiciones determinantes de la neutralidad.

» Las rentas del capital inmobiliario cuando el arrendatario tengan una edad comprendida
entre 18 y 35 afios y unos rendimientos netos del trabajo o de actividades econdmicas en el
periodo impositivo superiores al indicador ptiblico de renta de efectos multiples, disfrutaran
de una reduccion del 100 por 100.
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Esta discriminacion por razon de la edad del arrendatario deriva del objetivo de facilitar el
acceso a la vivienda de los jovenes. Se espera asi que el propietario reduzca sus preten-
siones frente al arrendatario, con la vista puesta en el incentivo fiscal.

Se logre o no el objetivo social descrito de lo que no cabe duda es de que estamos ante
un nuevo supuesto de no neutralidad.

Los dividendos soportan una mayor carga fiscal que los intereses, tomando en conside-
racion la tributacién por el Impuesto sobre Sociedades de los beneficios de los que aque-
llos proceden, puesto que ambas rentas tributaran al 18 por 100, y desaparece la
eliminacion de la doble imposicion.

Probablemente este es el paso atras mas importante 2° que, en relacion con la neutralidad
en el campo de las rentas del capital, ha dado la Ley 35/2006. Es dificil entender por qué,
bajo el objetivo declarado de promover la neutralidad, ha sido suprimido un régimen ten-
dente a procurar la nivelacion entre la carga fiscal de los dividendos e intereses, sin sus-
tituirlo por otro que lo hubiere mejorado.

La tributacion de los dividendos e intereses al tipo fijo del 18 por 100, aparenta ser un
paso firme hacia la neutralidad, cuando, mas bien, lo es en sentido contrario. En efecto,
el dividendo no es sino el beneficio distribuido, y dicho beneficio ha sufrido, previamen-
te, la tributacion por el Impuesto sobre Sociedades 2!

Claro es, si no se comparte que el dividendo deriva del beneficio, o, mas exactamente, si
se mantiene que es una renta autonoma, el supuesto de doble imposicion se difumina. El
debate doctrinal no esta cerrado, excepto respecto de los dividendos procedentes de par-
ticipaciones significativas, donde la identidad entre dividendo y beneficio no distribuido
es tan intensa que no caben los argumentos negadores de la doble imposicién. Pero inclu-
so, en relacion con los instrumentos de capital cotizados, el descenso significativo del
tipo de gravamen del Impuesto sobre Sociedades, se suele reflejar en sus cotizaciones, a
medio y largo plazo, en cuanto influye en el beneficio por accion.

La supresion del régimen de la sociedad patrimonial también crea un supuesto de no neu-
tralidad. En efecto, la deduccion de los intereses que financian las inversiones financieras
no esta permitida [art. 26.1. a)] y la de los que financian las inversiones inmobiliarias esta
limitada [art. 23.1. a)] Sin embargo, cuando tales inversiones se realizan a través de entida-
des instrumentales, los intereses son, en principio, plenamente deducibles.

El régimen de la sociedad patrimonial frustraba la deduccion de los intereses mencionados,
puesto que la sociedad patrimonial determinaba su base imponible de acuerdo con las normas
del IRPF.

20 Ruiz Garcia, I.R.: La tributacién de los dividendos en el proyecto de ley de reforma del impuesto sobre la renta. Obser-

21

va el autor que la tributacion segun la base del ahorro «... esta consolidando un régimen discriminatorio que favorece a
los intereses y perjudica los dividendos...».

ALBI IBANEZ, E.: Tributacion de accionistas y reforma fiscal en 2007. Opina el autor que las rentas societarias soportan
una tributacion considerablemente superior a la del resto de las rentas del ahorro, y que ello es la l6gica consecuencia del
doble gravamen de los beneficios societarios y de la aplicacion de un tipo de gravamen unico a todas las rentas del aho-
rro. La uniformidad tributaria, agrega, puede actuar facilmente contra la neutralidad fiscal.
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La Ley 35/2006 no contempla el supuesto de la utilizacién de sociedades instrumentales,
rompiendo asi una larga tradicion de la imposicion directa que se remonta a la Ley 44/1978
yalaLey 61/1978.

Es verdad que, en ocasiones, la transparencia fiscal interna y la tributacion en el régimen
de la sociedad patrimonial fue buscada para propiciar situaciones fraudulentas, basicamen-
te a través del uso abusivo del valor de titularidad combinado con los porcentajes reducto-
res de la Ley 18/1991. Pero una vez desaparecidos los porcentajes reductores de la
Ley 18/1991, los remedios contra las situaciones fraudulentas se hubieran podido establecer
y aplicar con garantia de acierto.

En fin, la supresion de toda norma que intente hacer frente a la utilizacién de sociedades
instrumentales permitird deducir los intereses y otros gastos, relativos a las inversiones
financieras e inmobiliarias, de manera tal que se abre una amplia via de no neutralidad res-
pecto de la forma juridica de tenencia de los bienes y derechos que integran el patrimonio
de las personas fisicas.

* El endurecimiento, muy notable, de las condiciones y requisitos para acceder a la deduccion
por reinversion en el Impuesto sobre Sociedades, a tenor de la nueva redaccion del articu-
lo 42 del TRIS establecida por la Disposicion Final Segunda de la Ley 35/2006, contrasta
fuertemente con la tributacion incondicional de las plusvalias en el IRPF al 18 por 100.

Por tanto, en el Impuesto sobre Sociedades se han reducido los supuestos de tributacion de
las plusvalias al 18 por 100, cuando en el IRPF la tributacion a dicho tipo es universal. Asi,
en el Impuesto sobre Sociedades la tributacion al 18 por 100 se reserva a las plusvalias de
activos mantenidos con un afio de antelacidn, afectos a actividades economicas, y que se
hallaren en funcionamiento por un afio, en tanto que en el IRPF, el 18 por 100 se aplicara a
la plusvalia mas abiertamente especulativa.

 Las ganancias patrimoniales obtenidas por no residentes en territorio espafiol pasan a tribu-
tar al 18 por 100, de acuerdo con la redaccion del articulo 25 del TRIRNR establecida por
la Disposicion Final Tercera de la Ley 35/2006.

Este tipo de gravamen esta en sintonia con el establecido para el IRPF, pero, debido al
endurecimiento de la deduccion por reinversion en el Impuesto sobre Sociedades no lo
esta con la tributacion de las plusvalias en este impuesto. Se crea asi un incentivo a poseer
los activos no determinantes de establecimiento permanente a través de entidades no resi-
dentes.

» Lasrentas de los planes individuales de ahorro sistematico estan exentas, si bien las primas
aportadas no pueden exceder de 240.0000 euros >2.

» La tributacion de los intereses de los préstamos concedidos por los socios a sus sociedades
a tarifa general progresiva, cuando los restantes intereses tributan en la base del ahorro.

22 DiAZ DE SARRALDE y otros: La Reforma del IRPF de 2007: Una evaluacion de sus efectos. 1.E.F. Pag. 27.
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3.4. Comparacion con los paises de nuestro entorno.

La preocupacion por el contexto internacional aflora en el Preambulo de la Ley 35/2006. Ast,
se afirma que «... la globalizacion econdmica hace inttiles los intentos de fraccionar artificialmente
los mercados financieros por tipos de activos o por plazos...», y también se toma nota del «retorno
a un sistema clasico de no integracion entre el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y el
Impuesto sobre Sociedades...».

Pues bien, ambos aspectos, derivados del contexto internacional, justificarian, en el sentir
del legislador, de una parte, la incorporacion de todas las rentas que la ley califica como proce-
dentes del ahorro a una tnica base gravada al 18 por 100, y de otra, la desaparicion del método
para eliminar la doble imposicioén de dividendos.

Por otra parte, el nuevo sistema de tributacion de los dividendos parece que habria recibido
el influjo de la jurisprudencia comunitaria, la cual «... obliga a otorgar un mismo tratamiento a los
dividendos de fuente interna y a los de cualquier otro pais miembro de la Union Europea...».

En lineas sucesivas se contrastaran las afirmaciones del Preambulo de la Ley 35/2006 con las
regulaciones existentes en los paises de nuestro entorno. Se persigue, por tanto, efectuar una mera
comparacion, sin entrar en la mayor o menor idoneidad de las normativas comparadas.

3.4.1. Fraccionamiento por tipos de activos o por plazos.

La tributacion igual de todas las rentas y ganancias del capital, cualquiera que sea la naturale-
za de los activos y del plazo de mantenimiento de los mismos, probablemente no pueda predicarse
de ningun sistema tributario de los paises de nuestro entorno, singularmente por lo que hace referen-
cia a las ganancias del capital.

En el caso de las ganancias de capital la distincion entre activos empresariales y no empresa-
riales estd muy extendida, y también lo esta la relativa a activos muebles e inmuebles, asi como la
referida a las ganancias a corto y a largo plazo.

Sin embargo, la eficacia practica de las distinciones aludidas es diferente en los sistemas encua-
drados en el modelo de tributacion progresiva que en los sistemas encuadrados en los modelos pro-
porcional y dual. Asi, en los primeros decide, en ciertos casos, la tributaciéon progresiva o
proporcional, pero en los segundos tiene una influencia menor, en particular en aquellos sistemas que
forman parte de la denominada imposicion lineal (flat-tax).

3.4.2. La eliminacion o atenuacion de la doble imposicion de dividendos.

Como bien sugiere el Preambulo de la Ley 35/2006, las sentencias Verkooijen, Lenz y Manninen,
en cuya virtud se consideraron contrarios al Derecho comunitario los regimenes que trataban de mane-
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ra diferente y mas beneficiosa a los dividendos internos respecto de los intracomunitarios, esta en el
origen de las reformas de los sistemas de tributacion de los dividendos emprendidas por algunos paises
de nuestro entorno. Asi, Alemania, Francia, Reino Unido e Italia abandonaron los sistemas de imputa-
cion asistidos de impuesto compensatorio, y Holanda la exencién o el tipo de gravamen privilegiado,
respecto de los dividendos internos. Hoy en dia, el objetivo, propio de los métodos de imputacion
con impuesto compensatorio, de considerar el Impuesto sobre Sociedades como un impuesto a cuen-
ta del IRPF, ha sido abandonado por la totalidad de los sistemas fiscales de nuestro entorno. Pero de
ahi no se sigue que hayan decaido las técnicas para evitar o paliar la doble imposicion. Por el contra-
rio, dichas técnicas contintian presentes en los sistemas de imposicion encuadrados en los modelos
de tributacion progresiva y dual. Inversamente, los sistemas de imposicion encuadrados en los
modelos de tributacion proporcional no aplican métodos de aligeramiento de la doble imposicion.

Son muchas las formas teéricamente posibles de aliviar la doble imposicion de dividendos.
Las que actualmente aplican los paises de nuestro entorno son las siguientes:

» Tributacion del dividendo a tarifa progresiva, con exencion parcial del mismo: Alemania,
Francia, Italia (participacion significativa), Portugal (a eleccion del contribuyente).

» Exencion del dividendo: Eslovaquia, Letonia, Grecia y Turquia.

 Tributacion proporcional reducida del dividendo cuando los intereses lo hacen a tarifa pro-
gresiva: Estados Unidos.

» Crédito fiscal sin impuesto compensatorio: Reino Unido y Dinamarca.

» Exencion vinculada a la rentabilidad: Finlandia, Suecia y Noruega.

Puede observarse que, contrariamente a lo que afirma el Preambulo de la Ley 35/2006, no se
ha producido un retorno al sistema clasico, sino el decaimiento del sistema de imputacién con impues-
to compensatorio, y la aparicién de una variada gama de métodos para eliminar o paliar la doble
imposicion de dividendos.

3.4.3. El encuadramiento del sistema de tributacion de las rentas y ganancias del capital en los
modelos de tributacion.

En el apartado 2.3 partiendo de los datos y caracteristicas recopiladas de un conjunto de 27
paises, se describieron tres modelos de tributacion: progresiva, dual y proporcional. Ahora se inten-
ta encuadrar en alguno de ellos el sistema establecido por la Ley 35/2006.

La tributacion de intereses a tipo proporcional, y bastante reducido, impide incluir nuestro
sistema en el modelo de tributacion progresiva. No lo hubiera impedido una tributacion progresiva
sobre los intereses y proporcional sobre los dividendos pues, en este caso, hubiera podido entender-
se dicha tributacion como una forma de eliminacién de la doble imposicion. La tributacion a tipo
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fijo, y reducido, de los intereses sita, claramente, al sistema de la Ley 35/2006, extramuros del
modelo de tributacion que actualmente comparten Alemania, Francia (con las excepciones liberato-
rias), Reino Unido y Dinamarca.

La tributacion de los intereses y de las ganancias de capital a un tipo bastante inferior al del
Impuesto sobre Sociedades, y la ausencia de un método para aliviar la doble imposicion de dividen-
dos, impide encuadrar el sistema de la Ley 35/2006 en el método dual, propio de Finlandia, Suecia
y Noruega 2.

La tributacién de los intereses y de los dividendos a un tipo proporcional, y bastante reducido,
asi como la ausencia de un método para eliminar la doble imposicion de dividendos, acerca el sistema
de la Ley 35/2006 al modelo de tributacion proporcional, y, dentro de este modelo, al de los paises en
los que el tipo de gravamen del Impuesto sobre Sociedades es significativamente mas elevado que el
relativo a intereses, dividendos y plusvalias, y este relativamente reducido. Asi, por lo reducido del tipo
de gravamen sobre intereses, dividendos y plusvalias, el sistema de la Ley 35/2006 no puede entender-
se proximo al de Austria y Holanda o Estonia, y por la distancia entre dicho tipo y el tipo de gravamen
del Impuesto sobre Sociedades, tampoco puede entenderse proximo al de Letonia o Lituania.

El examen precedente ha de ser entendido como una mera aproximacion, y, dentro del mismo,
no puede concederse idéntico valor a las conclusiones de similitud que a las de disimilitud. Estas
ultimas son mas precisas. El alejamiento del Reino Unido, Francia (con excepcion de los liberatorios
para intereses), Alemania y Dinamarca, esto es, de los paises con sistemas progresivos es bastante
patente. El no acercamiento a Finlandia, Noruega y Suecia, esto es, los paises con sistema dual, tam-
bién lo es.

Sin embargo, las similitudes son mucho mas dificiles de identificar. Ciertamente, Rusia y Ucrania
gravan las rentas y ganancias del capital a tipos proporcionales reducidos, pero eximen las plusvalias a
largo plazo y los intereses bancarios. Por tanto, no es posible encontrar similitud con dichos sistemas.

En conclusidn, si es factible constatar el alejamiento del modelo de IRPF, relativo a las rentas y
ganancias del capital, configurando por la Ley 35/2006 de los modelos vigentes en el Reino Unido, Fran-
cia, Alemania y Dinamarca (tributacion progresiva de rentas), y en los paises nordicos (tributacion dual),
no lo es constatar la similitud con algin otro modelo implantado en Europa (tributacion proporcional).

4. CONCLUSIONES

El examen de la reforma del IRPF a la luz de los precedentes legislativos, de la legislacion
comparada, de los principios constitucionales de imposicion, y de la neutralidad, llevada a cabo en
los apartados precedentes permite formular las siguientes conclusiones:

23 PALAO TABOADA, C.: New Income Tax Law and Anti-Fraud Legislation in Spain. El autor advierte que el nuevo IRPF da
algunos pasos en la direccion del modelo dual, pero que permanece a una considerable distancia.
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Primera.

La contemplacion del devenir historico del IRPF desmiente que la Ley 35/2006 haya procu-
rado una reforma escasamente relevante. Las ideas que subyacen a la escision de la renta en dos
categorias implican una revision radical de aquellas que animaron la reforma producida en el curso
del transito a la democracia, claramente asentadas en el modelo de renta extensiva a tarifa progresi-
vay en la funcion redistributiva de la imposicion 24, y también de aquellas otras que respaldaron los
esfuerzos de la década de los ochenta del pasado siglo por mantener y reforzar la imposicion progre-
siva sobre las rentas del capital.

La reforma acometida por la Ley 35/2006 tiene una gran relevancia. Se ha afirmado, con acier-
to, que el tratamiento del ahorro ha transformado la estructura del impuesto >°.

Es cierto que la revision fundamental acometida por la Ley 35/2006, en el fondo, aunque no
en la forma, ya habia sido realizada, en buena parte, por la Ley 40/1998, fruto de la reforma tributa-
ria conservadora, basicamente a través de la tributacion a tipo proporcional de las plusvalias a mas
de un afio y de los porcentajes reductores de rentas irregulares.

En este sentido podria, con mayor precision, mantenerse que la Ley 35/2006 ha respetado, a
grandes lineas, el patron material de distribucion de la carga tributaria que, en el ambito de las rentas
y ganancias del capital, establecio la reforma fiscal conservadora, pero mediante una expresion cua-
litativa diversa, que pone de relieve el abandono de las ideas fiscales de la transicion a la democracia
y de las vigentes en la década de los ochenta, en el referido ambito.

Es esa expresion abierta del abandono del modelo de renta extensiva a tarifa progresiva lo que
permite sostener la relevancia de la reforma aprobada por la Ley 35/2006.

Segunda.

La tributacion de las rentas del capital mobiliario y de las ganancias patrimoniales a un tipo
de gravamen fijo e inferior al marginal minimo de la escala progresiva, actualiza las preocupaciones
de equidad suscitadas por la tributacion proporcional de las ganancias patrimoniales, establecida por
el Real Decreto-Ley 7/1996, plasmadas en la interposicion de un recurso de inconstitucionalidad de
origen parlamentario.

Tercera.

La Ley 35/ 2006, reproduce la dualidad Impuesto estatal y Gravamen autonémico. Las previ-
siones contenidas en el Estatuto de Autonomia de Cataluiia en relacion con las competencias norma-
tivas de la Generalidad, incidirdn, en el futuro, en el contenido del Gravamen autonémico.

24 FERNANDEZ ORDONEZ, F. y otros: Medidas Urgentes de Reforma Fiscal. 1.E.F.

25 Diaz bE SARRALDE, S. y otros. Op cit., Pag. 50.
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Habra de buscarse un nuevo equilibrio entre los principios constitucionales de igualdad y auto-
nomia financiera, cuya consecucion se adivina preflada de dificultades tratandose de un tributo que,
como el IRPF, esta llamado a ser el instrumento fiscal mas depurado al servicio de la igualdad.

Cuarta.

La tributacion de los intereses a un tipo fijo reducido, carece de precedentes en nuestro sistema
tributario, desde la implantacion, en 1932, de la Contribucidén General sobre la Renta. Pero de ahi no
se sigue un retorno a la imposicion de producto representada por la Contribucion de Utilidades
de 1900, puesto que la base del ahorro se incardina en el IRPF.

Idéntica reflexion cabe hacer respecto de los dividendos.
Quinta.

El abandono del método de imputacion estimativa, sin ser sustituido por cualquier otro ten-
dente a eliminar la doble imposicioén de dividendos, trunca el principal elemento de coordinacion
entre el IRPF y el Impuesto sobre Sociedades, al tiempo que introduce un factor de no neutralidad.

Sexta.

La tributacion de las ganancias de capital a corto plazo a tipo fijo reducido, no cuenta con
antecedentes en nuestro sistema tributario, desde la implantacion, en 1932, de la Contribucién Gene-
ral sobre la Renta.

Esta tributacion no esta sometida a condicion alguna, como, por ejemplo, la afectacion a acti-
vidades econdmicas o la reinversion, a diferencia de lo que acontece en el Impuesto sobre Socieda-
des, lo cual desmerece, adicionalmente, la coordinacion entre ambos tributos.

Séptima.

La fiscalidad de la inversion colectiva no se ha modificado. En consecuencia, puesto que la
tributacion de las rentas acumuladas en la institucion queda diferida hasta el momento en que el socio
o participe decida rembolsar o transmitir la participacion, pudiendo incluso jamas adoptar dicha deci-
sion, de manera tal que dichas rentas pasarian a sus herederos sin tributar por el IRPF, puede afir-
marse que la tributacion de la inversion colectiva ha introducido, de manera subrepticia, en el IRPF
el modelo de tributacion sobre la renta consumida, si bien limitado a las rentas obtenidas a través de
la inversion colectiva.

Octava.

El abandono de las medidas contra el uso de las sociedades instrumentales es una consecuen-
cia del repliegue de la progresividad respecto de las rentas y ganancias del capital. Con todo, ha que-
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dado huérfana de proteccion la restriccion a la deduccion de gastos, sefialadamente financieros,
relativos a la inversion financiera y, en menor medida, inmobiliaria.

Novena.

Buena parte de los supuestos de no neutralidad en el &mbito de los instrumentos financieros
se han superado, pero, al tiempo, se han introducido otros que derivan de la propia modificacion
estructural del tributo que implica la base del ahorro.

La coexistencia de dos bases, general y del ahorro, sujetas a distinto tipo de gravamen es, por
si misma, una fuente de no neutralidad.

Por otra parte, la supresion del método para eliminar la doble imposicion de dividendos acarrea
fuertes dosis de no neutralidad.

Décima.

El modelo de tributacidon concretado en la base del ahorro no encuentra referente en los siste-
mas de tributacion actualmente vigentes en los paises de nuestro entorno.

En particular, no es correcto apelar al modelo dual o nordico, porque los tipos de gravamen
del Impuesto sobre Sociedades y de la base del ahorro son muy distantes, y carece de un sistema de
eliminacion de la doble imposicion de dividendos.

La base del ahorro determina un modelo original, probablemente fruto de tendencias y orien-
taciones diversas, que se resiste a ser encuadrado en alguno de los modelos de tributacion mas sefia-
lados: renta extensiva, renta gastada, dual, y lineal.

(...)
Duodécima.

Es dificil prever cual sera la evolucién de la tributacion de las rentas y ganancias del capital
en los proximos afios. En buena medida estara dominada por el valor que se conceda al principio de
igualdad, y por las experiencias que se deriven de la aplicacion del sistema tributario en el contexto
de la economia global. Pero incluso en un escenario de revitalizacion del referido principio la base
del ahorro podria perdurar, si bien bajo un tipo de gravamen de caracter progresivo °.

El fortalecimiento del principio de igualdad es condicion necesaria para abordar una reforma
tributaria asentada en el tratamiento homogéneo y progresivo de todo tipo de rentas ?’. Un disefio

26 CuBILEs SANCHEZ-POBRE, P.: «La Reforma del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas». Quincena Fiscal, 2007/5.

27 BARQUERO ESTEBAN, J. M.: «La funcion del tributo en el Estado social y democratico de Derecho». Cuadernos y Debates.
N.° 125, Capitulo II, donde aborda la incidencia del principio de igualdad.
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tributario de esta naturaleza no seria contrario a la competitividad ni sufriria el desgaste derivado de
las restricciones impuestas por la globalizacion, con tal que la progresividad fuera moderada y se
recuperase un método para eliminar o paliar la doble imposicion de dividendos.

Por otra parte, las referidas restricciones hallan su tratamiento idéneo en el Impuesto sobre
Sociedades. Asi, un aumento de la tributacion de la inversion colectiva, con la correlativa disminu-
cion de la tributacion de los beneficios de las empresas es, probablemente, la medida mas adecuada
para incorporar ganancias de equidad y competitividad al sistema de imposicion sobre la renta, pero
la Ley 35/2006 no ha sido sensible a la misma.
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ANEXO DE CASOS PRACTICOS

1. INTEGRACION Y COMPENSACION DE RENTAS (ARTS. 47, 48 Y 49)

1.1. Base imponible general negativa.

Rendimientos del trabajo .........cccccvevvevieiienieieiieeceeeceeee s
Rendimientos de actividades econdmicas ...........cocceeveevereeriervennennen.
Base imponible general ............cccooieieiieiinieeee e
Rendimiento del capital mobiliario (intereses) .........ccoccevveervervennennenn
Renta (sentido €CONOMICO) ..ovvvveeiireieiieieiieieeiiete et

Base imponible del ahorro ..........cccoeveiiieiiiieiieee e

Puede apreciarse que, aun cuando la renta sea nula, habra de satisfacerse el impuesto

negativo (40.000) es compensable en los cuatro afios siguientes.

1.2. Base imponible del ahorro. Saldo de rendimientos negativo.

Ganancia patrimonial ..........cccoecieiiiieiiiee e

Base del GhOITO .....eeiiiiiieiiiieeeee s

. El saldo

Puede apreciarse que, aun cuando la renta sea negativa, habra de satisfacerse el impuesto. El

saldo negativo (5.000) es compensable en los cuatro afios siguientes.

1.3. Base imponible del ahorro. Ganancias y pérdidas patrimoniales.

104

INEEIESES .evveniiiiieiieiieie ettt ettt ettt 20.000
GANANICIAS ..einviieieiieiieie ettt ettt ettt et sbe et beenenieas 10.000
Perdidas ......coveviiiieiiiieieeeeeee e (32.000)
SAIAO . e (22.000)
Base del @horTo ......cooiiieiiiiiiiee e 20.000
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Puede apreciarse que, aun cuando la renta sea negativa, habra de satisfacerse el impuesto. El
saldo negativo (22.000) es compensable en los cuatro afios siguientes.

2. BASE LIQUIDABLE (ARTS. 50 A 55, AMBOS INCLUSIVE)

2.1. Aportacion a planes de pensiones.

Rendimientos del trabajo .........ccoeceeieiiiieniieeeeeee e 30.000
Rendimientos de actividades €CONOMICAS .........cceecverueeveriieieniieieeeieienns (20.000)
Base imponible general ............ccoccvivieiiiiieniiiieie e 10.000
Aportacion plan de PEenSIONeS .........ccceeceeieriieieniieiesieee e e 10.000
Aportacion que reduce la base imponible ..........cccocevininininincnenennn. 3.000
(30.000 — 20.000)/30%

Base liquidable general ...........cccoecvivieiiiiieniiiieeeeee e 7.000
TNECIESES vttt sttt 28.000
Base imponible del ahorro .........cccovieiiiieiiiieeeeeee e 28.000
Base liquidable del ahorro .........cccvevieiieieriiiieeceeeeeee e 28.000

Puede observarse que la base imponible del ahorro no absorbe la aportacion a planes de pen-
siones.

2.2. Pension compensatoria.

Rendimientos del trabajo ........cccoocveviieienieieniee e 30.000
Rendimientos de actividades €CONOMICAS .........cceevveeereeerieriieriesieieeeeans (20.000)
Base imponible general ...........cccoocveviieiirieiiiiieiese e 10.000
Pension COMPENSALOTIA .....cc.ecvvervieieiieierieeieereetesreeee e eae e esesreessesenens 12.000
Pension compensatoria que reduce la base imponible ............cccceeuveneens 10.000
Base liquidable general ...........cccoooiiiiiiiiiiiieeeeeeee e 10.000
TNECTESES -.ouveeneeiieiie ittt ettt ettt st ettt st enen 28.000
Base imponible del @horro .........cccoeouieieiiiiieeee e 28.000
Pension compensatoria (12.000-10.000) .......ccoeveervereiieneiieeeeeieeeeene 2.000
Base liquidable del ahorro ..........ccovieieriieiiieieee e 26.000
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Puede apreciarse que la base imponible del ahorro absorbe la pensién compensatoria no apli-
cada a la base imponible general.

3. MINIMO VITAL Y PERSONAL FAMILIAR (ART. 63)

Contribuyente A (sin hijos) Contribuyente B (dos hijos)
Rendimiento del trabajo .................... 22.450 | Rendimiento del trabajo ................... 26.210
Base imponible general 22.450 | Base imponible general ..................... 26.210
Base liquidable general 22.450 | Base liquidable general ..................... 26.210
CUOota Previa ...ccovevveeeeeenniereeeeenenees Cuota previa
Hasta 17.360 4.166,4 | Hasta 17.360 4.166,4
5.050/0,28 ..ooeviiiiiiiii 1.414 | 8.850/0,28 ......c..c.... 2.478

5.580,4 6.644,4
Adecuacion Adecuacion
5.050 /0,24 eiiiiiiieeeeeeeeee 1.212 | 8.050/0,24 ..oovriiveeiiienieceieee e 2.124
Cuota INtegra ...coeeuueeveeeeeeiireeeeeeeeeeen. 4.368,4 | Cuota iNtegra .........ccceeeeeennereeeeennnnns 4.520,4

Ambos contribuyentes tienen la misma renta en exceso sobre su minimo personal y familiar,
esto es, la renta total minorada en las cantidades que, segtin la norma, han de destinarse a satisfacer
las necesidades basicas, personales y familiares, del contribuyente (contribuyente A 22.410 — 5.050=
=17.360; contribuyente B 26.210 — 5.050 — 1.800 — 2.000 = 17.360), y, sin embargo, el contribuyen-
te B, esto es, quien tiene cargas familiares debe satisfacer una cuota tributaria mayor.

Por el contrario, si la cantidad por minimo vital se aplicase a reducir la base imponible ambos
contribuyentes soportarian la misma tributacion.

4. REGIMEN TRANSITORIO DE GANANCIAS PATRIMONIALES (DISP. TRANS.
NOVENA)

4.1. Transmision de inmuebles.

Fecha de adquisicion: 14/04/1990
Fecha de transmision: 18/07/2007

Importe de la ganancia patrimonial: 100.000 €
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Periodo de permanencia (14/04/1990 a 31/12/1996): 7 afios
Anos transcurridos (14/04/1990 a 31/12/1996): 6 afios, 8 meses y 16 dias
Porcentaje de reduccion (11,11 x 7) = 77,77%
Division de la ganancia patrimonial:
Anterior a 20/01/2006: 5.787 / 6.324 = 0,915
Tiempo total = 6.324 (14/04/1990 a 18/07/2007)
Tiempo hasta 20/01/2006 = 5.787 (14/04/1990 a 20/01/2006)
Posterior a 20/01/2006: 0,085 (1 — 0,915)
Ganancia patrimonial sujeta a tributacion:
Generada antes de 20/01/2006 [100.000 / 0,915/ (1 —0,7777)]: 20.404
Generada después de 20/01/2006 [100.000 / (1 —0,915)]: 8.500
Total ganancia patrimonial sometida a tributacion: 28.904

Cuota integra: 28.904 / 0,18: 5.202 €

4.2. Transmision de valores cotizados.

Fecha de adquisicion: 14/04/1994
Fecha de transmision: 18/07/2007
Importe de la ganancia patrimonial: 100.000 € (180.000 — 80.000)
Valor de la transmision: 180.000 €
Valor Impuesto sobre Patrimonio 2005: 160.000 €
Periodo de permanencia (14/04/1994 a 31/12/1996): 3 afios
Afos transcurridos (14/04/1994 a 31/12/1996): 2 afios, 8 meses y 16 dias
Porcentaje de reduccion (25 x 3): 75%
Division de la ganancia patrimonial:
Anterior a 20/01/2006: 80.000 (160.000 — 80.000)

Posterior a 20/01/2006: 20.000 (100.000 — 80.000)
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Ganancia patrimonial sujeta a tributacion:
Generada antes de 20/01/2006 [80.000 (1 —0,75)] =20.000
Generada después de 20/01/2006 = 20.000
Total ganancia patrimonial sometida a tributacion = 40.000

Cuota integra: 40.000 / 0,18 = 7.200 €

4.3. Transmision de valores cotizados.

Mismo supuesto anterior siendo el valor de transmision 158.000, y, por tanto, la ganancia
patrimonial 78.000 (158.000 — 80.000)

Periodo de permanencia (14/04/1994 a 31/12/1996): 3 afios
Porcentaje de reduccion (25 x 3): 75%
Division de la ganancia patrimonial:
Toda la ganancia patrimonial es imputable al periodo anterior a 20/01/2006
Ganancia patrimonial sujeta a tributacion:
Generada antes de 20/01/2006 [78.000 x (1 — 0,75)] = 19.500
Generada después de 20/01/2006 = —
Total ganancia patrimonial sometida a tributacion = 19.500

Cuota integra: 19.500/ 0,18 =3.510 €

5. REGIMEN DE GANANCIAS PATRIMONIALES REALIZADAS EN 2006 (DISP. FINAL
PRIMERA.2)

5.1. Transmision de inmuebles a partir de 20 de enero de 2006.

Fecha de adquisicion: 14/04/1990

Fecha de transmision: 18/07/2006

Importe de la ganancia patrimonial: 100.000 €

Periodo de permanencia (14/04/1990 a 31/12/1996): 7 afios

Anos transcurridos (14/04/1990 a 31/12/1996): 6 afios, 8 meses y 16 dias
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Porcentaje de reduccion (11,11 x 7) =77,77%
Division de la ganancia patrimonial:
Anterior a 20/01/2006: 5.787 / 5.959 = 0,971
Tiempo total = 5.959 (14/04/1990 a 18/07/2006)
Tiempo hasta 20/01/2006 = 5.787 (14/04/1990 a 20/01/2006)
Ganancia patrimonial sujeta a tributacion:
Generada antes de 20/01/2006 [100.000 /0,971 /(1 —0,7777)] = 21.653
Generada después de 20/01/2006 [100.000 / (1 —0,971)] =2.900
Total ganancia patrimonial sometida a tributacion = 24.553

Cuota integra: 24.553 /0,15 =3.682 €

5.2. Transmision de valores cotizados.

Fecha de adquisicion: 14/04/1994
Fecha de transmision: 18/06/1007
Importe de la ganancia patrimonial: 100.000 € (180.000 — 80.000)
Valor de la transmision: 180.000 €
Valor Impuesto sobre Patrimonio 2005: 160.000 €
Periodo de permanencia (14/04/1994 a 31/12/1996): 3 afios
Anos transcurridos (14/04/1990 a 31/12/1996): 2 afios, 8 meses y 16 dias
Porcentaje de reduccion (25 x 3): 75%
Division de la ganancia patrimonial:
Anterior a 20/01/2006: 80.000 (160.000 — 80.000)
Posterior a 20/01/2006: 20.000 (100.000 — 80.000)
Ganancia patrimonial sujeta a tributacion:
Generadas antes de 20/01/2006 [80.000 (1 — 0,75)] = 20.000
Generada después de 20/01/2006 = 20.000
Total ganancia patrimonial sometida a tributacion = 40.000

Cuota integra: 40.000 / 0,15 = 6.000 €
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5.3. Transmision de valores cotizados.

Mismo supuesto anterior siendo el valor de transmision 158.000, y, por tanto, la ganancia
patrimonial 78.000 (158.000 — 80.000)

Periodo de permanencia (14/04/1994 a 31/12/1996): 3 afios
Porcentaje de reduccion (25 x 3): 75%
Division de la ganancia patrimonial:
Toda la ganancia patrimonial es imputable al periodo anterior a 20/01/2006.
Ganancia patrimonial sujeta a tributacion:
Generada antes 20/01/2006 [78.000 (1 — 0,75)] = 19.500
Generada después 20/01/2006 = —
Total ganancia patrimonial sometida a tributaciéon = 19.500

Cuota integra: 19.500 /0,15 =2.925

6. REGIMEN TRANSITORIO DE COMPENSACION DE PERDIDAS PATRIMONIALES
(DISP. TRANS. SEPTIMA)

6.1. Pérdidas patrimoniales de la parte general de la base imponible.

Pérdida patrimonial compensable (2005) ......c.ccoovvevieciiniecieiieieeeee (80.000)
Rentas de actividades €CONOMICAS .........cccevveveeriiiieriiiieiiieieireeeeeieenenns (20.000)
Rentas del trabajo personal ..........c.cceevvvieriiiieeniiiienieeieseeieereeee e 14.000
Rentas del capital inmueble ...........ccoeeivieriiiiieniiieeceeeeeee e 46.000
DiIVIAENAOS ..ttt 8.000
INEEIESES .eonveiniiiieitieieete ettt 22.000
Ganancias patrimoniales ...........ceecveeierieeiierieeiene et see e 42.000
Renta general (—20.000 + 14.000 + 46.000) .......ccocevererineneneneieenne 40.000
Compensacion pérdida patrimonial (2005) (40.000 / 0,25) ...cceeeveeevennnne (10.000)
Base imponible general ...........cccoociiiiiiiiieniiiee e 30.000
Renta del ahorro (8.000 + 22.000 + 42.000) ....ccveeereeeeeniieieriieieeieienne 72.000
Compensacion pérdida patrimonial (2005) .......ccceceverininenenencniennenee -

Base imponible del ahorro .........ccceviieieeieiiiiee e 72.000
Saldo pendiente de compensacion (80.000 — 10.000) .......cceeceveeeeereeennen. 70.000
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6.2. Pérdidas patrimoniales de la parte especial de la base imponible.

Pérdida patrimonial compensable (2005) ........cceeeevieienieiiiieieeeeie (80.000)
Rentas de actividades €CONOMICAS .......cecveeriierieeriienieerieeie e (20.000)
Rentas del trabajo personal ...........cccoeoerieiiiiiieiieeeeee e 14.000
Rentas del capital inmueble ...........occoooeriiiiiiiii e 46.000
DiIVIAENAOS ettt 8.000
INEEIESES .ottt 22.000
Ganancias patrimoOniales ..........cceecveeierieeierieiierie et se e ste e eeeeaens 42.000
Renta general (-20.000+14.000+46.000) ......cceovvieeereeieniieieeiiereeeenenns 40.000
Compensacion pérdida patrimonial (2005) .......ccoeeveviieieiieiiriieieeieeiae -

Base imponible general ...........cccoooiiiiiiiiiiin 40.000
Renta del ahorro (8.000 + 22.000 +42.000) .......cooeeeeiereeeeeeeeeeeeeeenees 72.000
Compensacion pérdida patrimonial (2005) .......ccovveeriiieninieieieeeee 42.000
Base imponible del ahorro .........cocoveiiiiiiiniiiiiccccs 30.000
Saldo pendiente de compensacion (80.000 —42.000) .......cccceeverveeerenene 28.000

7. REGIMEN TRANSITORIO DE LA SOCIEDAD PATRIMONIAL ( DISP. TRANS. VIGE-
SIMA SEGUNDA TRIS)

Py G (2007)
Intereses devengados 20.000 | Intereses devengados 10.000
Resultado 80.000 | Otros 90.000
80.000 80.000

Intereses implicitos devengados en 2005 y 2006 18.000
Gastos financieros devengados en 2005 y 20006, 14.000
no computados
Base imponible negativa 2006 pendiente de (20.000)
compensacion
Saldos pendientes de compensacion Dividendos determinantes del saldo
Dividendo participacion inferior 5% 3.000
Dividendo participacion igual o superior 5% 7.000
Resultado contable 80.000
Intereses implicitos devengados 2005 y 2006 18.000
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Gastos financieros devengados 2005 y 2006
Base imponible

Cuota integra 78.000/0,325

Deduccion saldo pendiente dividendos
3.000/0,5/0,325

7.000/0,325

78.000 (98.000-20.000)
25.350

2.762,5

4875

2275

8. REGIMEN TRANSITORIO DE LAS GANANCIAS Y PERDIDAS PATRIMONIALES
DERIVADAS DE LA TRANSMISION DE LA PARTICIPACION DE SOCIEDADES QUE
TRIBUTARON EN REGIMEN DE TRANSPARENCIA FISCAL Y DE LAS SOCIEDADES
PATRIMONIALES (DISP. TRANS. DECIMA)

Adquisicion (1998) por constitucion: 10.000 €

Capital: 10.000 €

Reservas: 21.000 € (1998-2002, inclusive)
Reservas: 12.000 € (2003-2006, inclusive)

Reservas: 13.000 € (2007-2009, inclusive)

Precio de transmision: 58.000 €

Ganancia patrimonial (58.000-10.000-21.000-12.000) = 15.000 €

Puede apreciarse que el régimen transitorio evita la doble imposicion

9. GANANCIAS Y PERDIDAS PATRIMONIALES EN LA TRANSMISION DE ELEMEN-
TOS PATRIMONIALES ADJUDICADOS COMO CONSECUENCIA DE LA DISOLU-
CIONY LIQUIDACION DE LA SOCIEDAD PATRIMONIAL (DISP. TRANS. VIGESIMA

CUARTA TRIS).

Valor adquisicion de la participacion: 10.000 €

Balance de liquidacion

Inmueble 40.000
Valores 15.000
Tesoreria 8.000
Créditos 17.000

80.000

Capital 10.000
Reservas 20.000
(2003 a 2006 inclusive)

Pasivos 50.000
80.000
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Valor a distribuir entre los elementos (10.000+20.000+50.000-8.000-17.000) = 55.000

El socio no tributa sobre las plusvalias latentes.

Valor de mercado
Inmueble: 60.000 (adquirido por la sociedad en 2003)

Valores: 20.000 (adquirido por la sociedad en 2004)

Valor fiscal inmueble: 41.250 €

55.000 x 60.000

(60.000 +20.000)
Valor fiscal valores: 13.750 €

55.000 x 20.000

(60.000 +20.000)

Valor transmision inmueble (2009): 70.000 €

Ganancia patrimonial (70.000-41.250): 28.750 €

Ganancia patrimonial corregida (de acuerdo con los coeficientes que se establezcan en la Ley

de Presupuestos para 2009).

10. TRIBUTACION DE DIVIDENDOS DE FUENTE EXTRANJERA EN ALEMANIA, FRAN-

CIA, ESPANA Y REINO UNIDO
La empresa que distribuye el dividendo reside en EE.UU.
Tipo de gravamen EE.UU. Impuesto Sociedades: 30%

Beneficio 100 — Impuesto Sociedades 30 = 70 (dividendo)

a) Alemania

Tipos de la escala Bajo Medio
15% 23%
Base imponible (70/0,5) 35 35
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Cuota 5,25 8,05 14,7
I. Soc. EE.UU. 30 30 30
Total 35,25 38,05 44,7
b) Francia
Tipos de la escala Bajo Medio Marginal
6,83% 28,26% 48,09%
Base imponible (70/0,5) 35 35 35
Cuota 2,39 9,89 16,83
I. Soc. EE.UU. 30 30 30
Total 32,39 39,89 46,83

¢) Reino Unido

Tipos de la escala Bajo Medio Marginal
10% 10% 32,5%
Base imponible (70 + 1/9/70) 77,77 77,77 77,77
Cuota previa 7,77 7,77 25,275
Credito 7,77 7,717 7,77
Cuota 0 0 17,505
I. Soc. EE.UU. 30 30 30
Total 30 30 47,505
d) Espana

Tipos de la escala Bajo Medio Marginal
Base imponible 70 70 70
Cuota 12,6 12,6 12,6
I. Soc. EE.UU. 30 30 30
Total 42,6 42,6 42,6

Puede apreciarse que los métodos para eliminar la doble imposicion de Alemania, Francia, y
Reino Unido, deparan una tributaciéon menor para las rentas menores, en tanto que la Ley 35/2006,
depara una tributacion constante.
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¢) Espana (sistema previo a la Ley 35/2006, extendido, por hipoétesis, a dividendos externos)

Tipos de la escala
Base imponible (1,4 x 70)
Cuota previa
Creédito (0,4 x 70)
Cuota
I. Soc. EE.UU.
Total

24%
98
23,52
28
0
30
30

28%
98
27,44
28
0
30
30

37%
98
36,26
28
8,26
30
38,26

43%
98
42,14
28
14,14
30
44,14

Puede apreciarse que el método de imputacion estimativa aplicado respecto de los dividendos

de fuente extranjera depara menor tributacion para las rentas menores.
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LA entrada en vigor de la Ley de Medidas de Reforma del Sistema Financiero (44/2002),
introdujo la obligacion de que las empresas cotizadas formen una comision de auditoria
delegada del consejo de administracion. En el presente trabajo analizamos los factores que
han conducido a que las empresas formen dicha comision con un nivel de independencia
superior al minimo legal requerido. Nuestros resultados ponen de manifiesto que la inde-
pendencia de la comision de auditoria mantiene una relacion no lineal con el tamafio del
consejo de administracion. También encontramos que dicha independencia se encuentra
favorecida por la presencia de miembros independientes en el consejo de administracion
y por el tamano de la empresa, y que el tamafio de la comision se relaciona negativamente
con su independencia. Por el contrario, la participacion de los consejeros en la propiedad,
el nivel de endeudamiento o la presencia de accionistas de referencia no influyen signifi-
cativamente en la independencia de la mencionada comision.

Palabras clave: comision de auditoria, consejo de administracion y gobierno corpo-
rativo.
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1. INTRODUCCION Y MOTIVACION

Es indudable que la fiabilidad de la informacion proporcionada por las empresas constituye
un elemento de importancia critica para el buen funcionamiento de los mercados financieros, del
sistema corporativo y, en general, para la asignacion eficiente de recursos dentro del sistema econo-
mico. La Historia es prodiga en ejemplos que atestiguan cdmo practicas contables incorrectas se
hallan en la base de numerosos engaiios y fracasos empresariales. Ya desde la Edad Antigua era fre-
cuente que los soberanos encomendaran la llevanza de las cuentas de su residencia a dos escribanos
independientes como forma de evitar desfalcos en su patrimonio. Y es que las cuentas publicas eran
objeto de intervencion interesada por parte de aquellos que sobre ellas poseian cierta autoridad. Se
entienden asi las palabras de Sancho Panza quien, como relata CERVANTES en el capitulo LIV de la
segunda parte del Quijote, al abandonar la insula Barataria, rinde cuentas de su administracion en los
siguientes términos: «Vuesas mercedes se queden con Dios, y digan al duque, mi sefior, que desnudo
naci, desnudo me hallo, ni pierdo ni gano; Quiero decir, que sin blanca entré en este gobierno, y sin
ella salgo, bien al revés de como suelen salir los gobernadores de otras insulasy.

En el siglo XIX esas practicas contables poco ortodoxas eran algo tan comiin que se convir-
tieron en un tema habitual en las obras de los novelistas europeos como Honoré de BALZAC en La
comedia humana, Charles DICKENS en La pequeiia Dorrit, William THACKERAY en Los recién llega-
dos, Gustav FREYTAG en Deber y Haber, Alejandro DUMAS en El tulipdn negro o Emile ZoLa en EI
dinero. Quizas a consecuencia de ello la Ley Britanica de Sociedades Andnimas de 1862, el primer
texto legal que reconoce la auditoria como profesion !, establece «la necesidad de un sistema meto-
dico y normalizado de contabilidad para una adecuada informacion y para la prevencion del fraude».
Esta misma ley se postula claramente en favor de una caracteristica crucial de la funcion auditora
cual es la independencia, al proclamar «una aceptacion general de la necesidad de efectuar una ver-
sion independiente de las cuentas de las pequeiias y grandes empresasy.

El siglo XXI no es ajeno a esta preocupacion por la veracidad de la informacion contable y,
en consecuencia, por la actuacion de los responsables de auditoria. Escdndalos mundialmente cono-
cidos como Enron, Worldcom o Parmalat han conducido, de alguna forma, a la desaparicion de gran-
des firmas de auditoria como Arthur Andersen o han salpicado a otras empresas como Deloitte &
Touche o Grant Thornton. No en vano una de las lineas basicas que ha inspirado las recientes modi-

! Sin afén de realizar una revision histérica exhaustiva, el reconocimiento de la Ley Britanica no esta refiido con el hecho

de que existieran ya asociaciones profesionales que realizaban funciones de auditoria como los Consejos Londinenses o
el Colegio de Contadores de Venecia.
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ficaciones legales de los mercados financieros, no solo en Espafia sino en otros paises de nuestro
entorno 2, ha sido el intento de mejorar la proteccion de los inversores a través del fortalecimiento
de la transparencia y de la calidad de la informacion en tales mercados (MENDEZ y GARCiA, 2002).

La relevancia, veracidad y completitud de la informacion contable se encuentra estrechamen-
te vinculada a la calidad del proceso de elaboracion de la misma y, muy especialmente, a la funcion
de auditoria y supervision de dicho proceso. Se entiende, en consecuencia, el énfasis puesto por las
instituciones internacionales en asegurar una auténtica auditoria de calidad 3. La auditoria, tanto en
su vertiente interna como externa, se revela como un medio apto de garantizar la transmision de una
idea exacta de la eficiencia empresarial y del desempefio directivo.

Espafia no constituye una excepcion a esta corriente internacional de consolidacion de la fun-
cion de auditoria. Sin embargo, concurren en nuestro pais ciertos elementos histdricos que le confie-
ren un perfil peculiar. El primero de estos rasgos es la deficiente proteccion legal de los inversores.
Espaiia se encuentra incluida dentro de la rama francesa de los paises de tradicion legal civil, paises
en los que los derechos de los obligacionistas y acreedores no estan suficientemente garantizados y
los estandares contables presentan deficiencias en comparacion con otros paises de semejante nivel
de desarrollo econdmico (LA PORTA et al., 1997, 1998 y 1999) .

Junto con lo anterior, las empresas espafiolas presentan un elevado nivel de concentracion
de la propiedad, siendo frecuentes los bloques de participaciones cruzadas. Ello conduce a la
preponderancia de los titulares de esos paquetes accionariales, hasta el punto de que el conflic-
to de intereses, entre los accionistas minoritarios y los accionistas de referencia, toma mas impor-
tancia que las posibles divergencias entre accionistas y directivos como problema al que los
mecanismos de gobierno corporativo han de dar respuesta (BECHT y ROELL, 1999; BIANCO y
CASAVOLA, 1999; MORCK et al., 2005).

Una tercera caracteristica es la tradicional inclinacion hacia los intermediarios financieros, en
comparacion con los mercados de capitales, como forma de canalizacion del ahorro hacia la inver-
sion real (FANJUL, 1998; SaLAs, 1998). Las instituciones de crédito han venido realizando una tarea
de supervision de los prestatarios, especializandose en la obtencion de informacion e incorporando

2 Piénsese, a modo de ejemplo, en la Sarbanes-Oxley Act de 2002.

3 En este sentido se ha pronunciado el Grupo de Alto Nivel de Expertos en Derecho de Sociedades sobre un Marco Regula-
torio Moderno (Informe Winter de 4 de noviembre de 2002), y la Comision de las Comunidades Europeas en su recomen-
dacién de 15 de noviembre de 2000, sobre el control de la calidad de la auditoria legal en la UE, y de 16 de mayo de 2002,
sobre la independencia de los auditores de cuentas en la Union Europea, y en la Comunicacion de 21 de mayo de 2003, sobre
refuerzo de la auditoria legal en la UE.

A grandes rasgos, estos autores clasifican los paises en dos grupos en funcion de su origen legal, dando lugar al denominado
Law & Finance approach o enfoque juridico-financiero (EMMONS y SCHMID, 2000; LEVINE, 1998; LEVINE et al. 2000;). En
el contexto de esta explicacion, existirian unas naciones adscritas al entorno del Derecho consuetudinario (entorno de ley
comun siguiendo la terminologia acufiada por estos autores) en las que la fuente basica de legalidad se encuentra en los tri-
bunales y en la interpretacion que los jueces hacen de la ley. Existen otros paises incluidos en el grupo de ley civil en los que
la fuente basica de legalidad son las leyes emanadas del Parlamento. Mas alla de esta tradicion historica, ambos grupos pre-
sentan notables diferencias en cuanto a la proteccion legal de los inversores, el grado de coercion de las leyes, la calidad de
la informacion contable, la estructura de propiedad de las empresas y los ingresos per capita.
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esta dimension a su labor de intermediacion financiera, lo que ha permitido a los mercados de capi-
tales despreocuparse de los aspectos informativos.

En cuarto lugar, y como se reconoce explicitamente en el Informe ALDAMA (ALDAMA y MINON,
2003), los gestores de las empresas espafiolas han mantenido unas relaciones privilegiadas con los
poderes publicos y, simultaneamente, han estado libres del escrutinio del consejo de administracion
y de la Junta de accionistas.

La conjuncion de todos estos factores ha fraguado una tradicion contable en la que la informa-
cion se concebia como un elemento de rendicion de cuentas de los administradores a los propietarios
de las empresas y, por tanto, se encontraba ajena a la creciente demanda de tal informacién por los
mercados financieros (GoNzALO, 2004). La informacion contable se ha circunscrito al entorno de la
empresa y, hasta fechas recientes, han sido escasos los intentos de adaptarla al nuevo entorno y a las
necesidades derivadas de la nueva funcion desempefiada por los mercados de capitales.

Se entiende asi que la comision de auditoria sea una figura relativamente novedosa en nuestro
pais (GARCIiA BENAU et al., 2003). A diferencia del entorno anglosajon, en el que algunas compaiiias
ya en los afios 70 contaban con ese drgano, la experiencia espaifiola se remonta inicamente a finales
de la década de los 90 (LOPEZ COMBARROS, 2004). Sera en 1998 cuando el Codigo OLIVENCIA reco-
miende la formacién de comisiones delegadas del consejo de administracion y, mas en concreto, la
existencia de una comision de auditoria con el fin de «evaluar el sistema de verificacion contable de
la sociedad, velar por la independencia del auditor externo y revisar el sistema de control interno»
(OLIVENCIA, 1998).

Las comisiones de auditoria son comisiones delegadas del consejo de administracion, al que
representan y asisten en materias relacionadas con la supervision de la informacion financiera. Su
existencia contribuye a la asuncion por el consejo de administracion de sus obligaciones estatuta-
rias, contribuyendo a reducir el posible fraude contable (EICHENSEHER y SHIELDS, 1985; PINCUS et
al., 1989). No obstante, el escrutinio de nuestro entorno empresarial, donde los escandalos finan-
cieros han continuado sucediéndose en empresas que contaban con comités de auditoria entre sus
mecanismos de gobierno, pone de relieve que la mera existencia de un comité de auditoria no es
garantia absoluta de eliminacion del oportunismo informativo de las empresas. Esta cuestion ya
fue constatada por los primeros estudios empiricos, centrados en el analisis del efecto de la exis-
tencia del comité de auditoria, cuyos resultados no permitian afirmar de manera unanime su total
capacidad para reducir los problemas de gobierno 3. Este hecho, unido a la alta heterogeneidad de
los comités de auditoria (KLEIN, 2000), ha provocado que tanto la literatura especializada como
los organismos reguladores hayan prestado especial atencion a los factores que mejoran la eficacia
de dicha comision.

3 Estos trabajos, entre los que podemos mencionar los de BEASLEY (1996), BEATTIE y FEARNLEY (1998), BEATTIE et al.
(1998), COLLIER y GREGORY (1999), DECHOW et al. (1996), DEFOND y JIAMBALVO (1991), EICHENSEHER y SHIELDS (1985),
GuL (1989), KUNITAKE (1981 y 1983), LYNN (1985), MCMULLEN (1996), TEOH y LiM (1996), VERSCHOOR (1989, 1990a
y 1990b), WECHSLER (1989) y WILD (1996), han relacionado la existencia de comités de auditoria con alguna medida de
la calidad de la informacion financiera (ajustes discrecionales por devengo, denuncias de fraude, calidad informativa de
los resultados, etc.) o con otros indicadores de auditoria externa.

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, niims. 293-294 121



Estibaliz Biedma, Mauricio Alejandro Jara, Félix Javier Lépez y Emiliano Ruiz LA COMISION DE AUDITORIA EN LA EMPRESA ESPANOLA

La eficacia del comité de auditoria depende, entre otras cuestiones, de la formacion de sus
miembros, de las responsabilidades formales asumidas, del poder y legitimidad para asumir esas
responsabilidades y, de forma especial, de la capacidad de sus miembros para mantener una actitud
independiente frente a posibles presiones de la direccion cuya labor, en lo que se refiere a la infor-
macion contable, han de supervisar. La independencia del comité de auditoria ha sido considerada
un atributo basico para garantizar su eficacia, pues aun cuando los consejeros que lo forman puedan
contar con las capacidades necesarias y cumplir formalmente las responsabilidades asumidas, si no
pudieran actuar con independencia de la direccion de la empresa, la eficacia de su actuacién queda-
ria profundamente mermada °. Mds alin, se observa que la independencia de sus miembros suele estar
asociada con una mayor actividad y experiencia de las comisiones de auditoria (ABBOTT y PARKER,
2000; ABBOTT ef al., 2001, 2003a y 2004; AGRAWAL y CHADHA, 2005; CARCELLO y NEAL, 2006;
GooDpWIN y KENT, 2004; GOODWIN y SEON, 2002; LEE y MANDE, 2005).

La mayor capacidad de los consejeros independientes para desempefiar su funcion ha sido
internacionalmente corroborada por distintos organismos como la New York Stock Exchange en
1978, la Treadway Commission en 1987, la McDonald Commission en 1988, el Cadbury Committee
en 1992, el American Law Institute en 1994, el Blue Ribbon Committee en 1999 o la Securities and
Exchange Commission en 2003. No obstante, a diferencia de EE.UU., aunque la mayor parte de los
codigos reconocen la conveniencia de la independencia de los miembros del comité de auditoria
(CoLLIER y ZAMMAN, 2005), en Europa las consideraciones sobre el grado de independencia son mas
variadas y menos estrictas. En general, todos los codigos coinciden en hacer un llamamiento a la
presencia de consejeros no ejecutivos o externos en el comité de auditoria, aunque solo los informes
SmiTH (2003) y HiGGs (2003) exigen que este se halle compuesto exclusivamente por consejeros
independientes 7 (COLLIER y ZAMAN, 2005). Las autoridades de la Unién Europea también se ha
decantado decididamente por comités de auditoria compuestos exclusivamente por consejeros no
ejecutivos y con mayoria de independientes (Informe Winter, 2002; Comisién Europea, 2005). Sin
embargo, estas recomendaciones no se han traducido en un marco legal europeo tnico y, finalmente,
la Directiva 2006/43/CE ha dejado a discrecion de los Estados miembros la regulacion en materia de
composicion, con la unica condicion de que al menos uno de los miembros sea independiente y posea
reconocida competencia en contabilidad, auditoria o en ambas (art. 41.1).

Queda patente la preocupacion de los reguladores por la forma de asegurar el funcionamiento
efectivo del comité de auditoria a través de la independencia de sus integrantes. No obstante, también

® En este sentido, investi gaciones precedentes han resaltado como la independencia del comité de auditoria mejora la cali-
dad de la informacion contable (BEASLEY et al., 2000; DAVIDSON et al., 2005; KLEIN, 2002b; MCMULLEN y RAGHUNANDAN,
1996; XIE et al., 2003), reduce los problemas de control interno (KRISHNAN, 2005), facilita las relaciones con la funcion
de auditoria interna de la empresa (SCARBROUGH et al., 1998) e incrementa su capacidad para actuar como salvaguarda
de la independencia del auditor externo (ABIDIN et al., 2006; ABBOTT y PARKER, 2000; ABBOTT ef al. 2001 y 2003a y b;
ARCHAMBEAULT y DEZOORT, 2001; CARCELLO y NEAL, 2000 y 2003; CHEN et al., 2005; GARCIA OSMA et al., 2004; LEE y
MANDE, 2005; LEE et al., 2004; NG y TAN, 2003; MORECROFT et al., 2005).

En este trabajo nos referimos a los consejeros independientes en sentido amplio, es decir, a los consejeros no dependientes de
la direccion, o dicho de otro modo, externos sin funciones ejecutivas. No obstante, tomando como referencia la clasificacion
incluida en el informe OLIVENCIA, el término «externos» incluye tanto consejeros dominicales (titulares o representantes de
titulares de paquetes accionariales de la compafiia), como consejeros independientes en sentido estricto (personas con experien-
cia, competencia y prestigio profesional, no vinculadas con el equipo de gestion ni con los nticleos accionariales de control).
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se percibe una continua disyuntiva entre regular aquellos aspectos que, como la independencia, se
consideran fundamentales para asegurar que en situaciones conflictivas prevalezcan los intereses
generales de la sociedad, y permitir que sean las propias empresas quienes elijan el modo concreto
de gobernarse. Esta cuestion es aun mas patente en el contexto espaiol.

Puesto que la eficacia de esta comision depende en buena medida del rigor con que actue, el
Codigo OLIVENCIA se inclina decididamente por su independencia y aconseja —sin que pueda califi-
carse de obligacion dada la naturaleza voluntaria del cumplimiento de este Cédigo— que se encuentre
formada exclusivamente por consejeros externos 8. En esta misma linea, para asegurar su funciona-
miento colegiado, se recomienda un nimero minimo de tres consejeros.

La clara apuesta por la independencia con que se introdujo la comision de auditoria en el orde-
namiento espafiol se ha visto triplemente matizada con posterioridad. De una parte, la Ley 44/2002,
de 22 de noviembre, de Medidas de Reforma del Sistema Financiero (en adelante, Ley Financiera),
establece por primera vez la obligacion legal para las empresas que participan en mercados financie-
ros oficiales de contar con una comisién de auditoria. Y, aunque la independencia sigue siendo un
elemento clave en el funcionamiento de la misma, la Ley Financiera relaja las exigencias anteriores,
fijando unicamente la necesidad de que cuente con una mayoria de consejeros no ejecutivos y de que
su presidente sea también un consejero no ejecutivo. Como puede verse, a pesar de que la comision
de auditoria es la tinica comision cuya creacion viene legalmente impuesta por la Ley Financiera, se
produce un cambio en la orientacion de nuestro legislador permitiendo la presencia en la misma de
consejeros ejecutivos siempre que estos no constituyan la mayoria de sus integrantes.

De otra parte, el Informe ALDAMA, publicado en enero de 2003, profundiza en la denominada
comision de auditoria y control, aconsejando de nuevo que se encuentre formada inicamente por
consejeros independientes y dominicales, y que lo hagan en una proporcion similar a la existente en
el consejo de administracion. Se trata, por tanto, de una propuesta que remite a lo ya recomendado
cinco afios antes en el Codigo OLIVENCIA.

Finalmente, el Informe del Grupo Especial de Trabajo sobre Buen Gobierno de las Sociedades
Cotizadas, de mayo de 2006, redunda sobre este aspecto, al resaltar la necesidad de que la comision
de auditoria cuente con un minimo de tres miembros y de que esté integrada exclusivamente por
consejeros externos, requiriéndose que su presidencia recaiga sobre un consejero independiente.

Por lo tanto, se puede afirmar que el tratamiento de la comision de auditoria en las normas
sobre gobierno corporativo en Espafia, a pesar de su reducido recorrido histérico, ha seguido un
sinuoso devenir. Aunque la necesidad de garantizar su independencia ha estado siempre fuera de
discusion, la obligacion inicial de estar formada unicamente por consejeros externos se modifico
posteriormente hasta que, en fechas muy recientes, se ha vuelto a introducir esa composicion.

Parece justificado afirmar que la normativa espafola deja un amplio margen de maniobra en
lo referente a la organizacion del comité de auditoria, confiando en el buen hacer de las empresas y

8 Mas en concreto, se aconseja que la composicion de la comision refleje la relacion existente en el consejo de administra-
cion entre los consejeros independientes y los consejeros dominicales vinculados a los accionistas de control.
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en la capacidad sancionadora del mercado. Esto plantea una serie de interrogantes acerca de como
se han adaptado las empresas espaiiolas a la obligatoriedad de formar comités de auditoria, cual ha
sido la estructura del mismo que han elegido o qué moviles han conducido a las empresas a superar
los minimos legales en cuanto a la presencia de consejeros independientes en dicha comision.

En esta linea se encuentra nuestro trabajo, cuyo objetivo es dar respuesta, siquiera parcial, a
las anteriores preguntas y analizar los factores que explican que las empresas espafiolas hayan crea-
do comisiones de auditoria enteramente independientes. Mds en concreto, y puesto que la comision
de auditoria resulta obligatoria a partir de la entrada en vigor de la Ley 44/2002, tratamos de analizar
la incidencia de los mecanismos habituales de gobierno corporativo en la independencia de la men-
cionada comision para una muestra formada por 141 empresas cotizadas durante 2002 y 2003. Dado
que dicha ley relaja la exigencia de independencia total de la comision hasta requerir inicamente que
la mayoria de sus miembros sean consejeros independientes, nos planteamos indagar en los motivos
por los que las empresas superan ese minimo legal e imponen la condicion de que todos los integran-
tes de la comision de auditoria sean independientes. Podriamos afirmar que nuestro trabajo sugiere
una doble perspectiva: de una parte, tratamos de contribuir a la investigacién sobre administracion
de empresas y, mas concretamente, sobre el funcionamiento de los mecanismos de gobierno corpo-
rativo —maxime si se tiene en cuenta la escasa experiencia espafiola acerca de este mecanismo de
control-y, de otra parte, adoptamos una Optica contable para analizar un elemento clave de la ela-
boracion de la informacion contable como es la comision de auditoria.

Implicitamente subyacen en nuestro trabajo dos tipos de hipotesis. Unas hipdtesis se centran en
el estudio de los costes de agencia como posibles factores explicativos de la formacion de comités de
auditoria con un nivel de independencia superior al minimo legal. En este sentido, la configuracion de
la empresa como un tejido de relaciones contractuales marcadas por la asimetrias informativas, la impo-
sibilidad de supervisar completamente la actuacion directiva, y los costes de formalizacion y ejecucion
de contratos en los que se prevean todas las contingencias (JENSEN y MECKLING, 1976; FAMA y JENSEN,
1983ay 1983b), llevan a las empresas a introducir mecanismos de control corporativo —como pueden
ser los comités de auditoria— tendentes a reducir los costes de agencia. Un segundo tipo de hipotesis se
centra en las posibles relaciones de complementariedad entre distintos mecanismos de control, a fin de
analizar en qué medida la formacion de comités de auditoria independientes se encuentra relacionada
con la ineficacia de otros mecanismos de gobierno corporativo.

Nuestros resultados ponen de manifiesto que la independencia de la comision de auditoria mantie-
ne una relacion no lineal con el tamafio del consejo de administracion. También encontramos que dicha
independencia se encuentra favorecida por la presencia de miembros independientes en el consejo de
administracion y por el tamaiio de la empresa. Por el contrario, el tamafio de la comision se relaciona
negativamente con su independencia. A la luz de nuestros resultados, factores tales como la presencia de
accionistas de referencia, la concentracion de la propiedad, la propiedad directiva o las oportunidades de
inversion no parecen tener influencia significativa sobre la independencia de la comision.

El trabajo se estructura en cinco epigrafes. Tras la introduccion, en el segundo de ellos realizamos
un repaso de la literatura mas relevante, al hilo del cual formularemos las hipétesis susceptibles de con-
traste empirico. La descripcion de la muestra objeto de estudio asi como la presentacion de la metodo-
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logia y de las variables utilizadas para el analisis constituyen el contenido del tercer epigrafe, mientras
que en el cuarto expondremos los resultados obtenidos y realizaremos un analisis de la sensibilidad de
los mismos ante formulaciones alternativas. El trabajo finaliza con un apartado en el que se exponen
las conclusiones alcanzadas y se apuntan algunas lineas futuras de investigacion.

2. FUNDAMENTOS TEORICOS E HIPOTESIS

De acuerdo con el objetivo del trabajo, en este epigrafe pasaremos revista a algunos mecanis-
mos de gobierno corporativo con el fin de perfilar su previsible influencia en la aparicion de conflic-
tos y costes de agencia y, en consecuencia, fundamentar su relacion con la independencia de la
comision de auditoria. Se han elegido aquellos mecanismos que pueden hallarse mas directamente
relacionados con la independencia de la comision de auditoria. Por eso, un rasgo comun es la iden-
tificacion de aquellas situaciones en las que resulta mas dificil garantizar el apropiado funcionamien-
to de tales mecanismos y, en consecuencia, la presuncion de que la comision de auditoria ha de
adquirir un mayor protagonismo, supliendo las carencias operativas de los mecanismos de control y
asegurando —a través de una mayor independencia— la adecuada practica empresarial. De entre todos
los posibles mecanismos consideraremos el consejo de administracion, el tamaio de la propia comi-
sion de auditoria, la estructura de propiedad de la empresa (tanto en términos de participacion direc-
tiva en el capital como de presencia de grandes accionistas) y la estructura de capital.

Puede ser conveniente recordar que el comité de auditoria es un instrumento mas dentro del
entramado de mecanismos de gobierno corporativo, siendo posible que entre ellos se planteen rela-
ciones de sustitucion o de complementariedad (AGRAWAL y KNOEBER, 1996; DIACON y O’SULLIVAN,
1996; KLEIN, 1998; REDIKER y SETH, 1995), lo que ha de ser tenido en cuenta al matizar la formula-
cion de las hipotesis y en la interpretacion de los resultados.

2.1. Comision de auditoria y consejo de administracién.

La comision de auditoria, como 6rgano delegado del consejo de administracion, ha de velar
por la creacion de valor para los propietarios de la empresa y moderar los conflictos de intereses sur-
gidos dentro de las compaiiias. En la realizacion de esta tarea la literatura ha puesto de manifiesto la
influencia de dos caracteristicas del consejo: su tamafio y su composicion (JOHN y SENBET, 1998).

Por lo que se refiere al tamafio del consejo de administracion, se pueden apreciar dos efectos
opuestos. Por una parte, es obvio que un mayor numero de consejeros facilita la realizacion de fun-
ciones de supervision y control al poder contar con mas personas dedicadas a esas tareas. Sin embar-
g0, un excesivo tamafio del consejo dificulta la coordinacion y comunicacion en su seno y limita su
agilidad operativa, existiendo evidencia de una pérdida de eficiencia en las empresas con consejos
de administracién sobredimensionados (EISENBERG et al., 1998; GOODSTEIN ef al., 1994; LIPTON y
LoRrscH, 1992; MINGUEZ y MARTIN, 2005; YERMACK, 1996). La investigacion ha demostrado la coexis-
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tencia de estos dos efectos, mostrando una relacion no lineal entre la eficiencia del consejo de admi-
nistracion y su tamafio (FERNANDEZ et al., 1998; ANDRES y VALLELADO, 2006), de modo que la
incorporacion de nuevos miembros mejora la eficiencia del consejo de administracion cuando este
tiene un tamafio relativamente reducido y redunda en una pérdida de eficiencia en consejos ya de por
si excesivamente grandes. Aplicando, mutatis mutandis, el mismo razonamiento a la capacidad de la
comision de auditoria de desempefiar eficazmente su funcion mediante la adecuada independencia,
podriamos formular nuestra primera hipdtesis en los siguientes términos:

H1: Existira una relacion no lineal entre la independencia de la comision de auditoria y el
tamafio del consejo de administracion, coexistiendo una relacidn inicialmente positiva con una rela-
cioén negativa una vez que se alcanza un tamaio critico.

En relacion con la estructura del consejo de administracion, es frecuente identificar su inde-
pendencia con la presencia de consejeros externos no ejecutivos. De hecho, la investigacion ha
demostrado el positivo influjo que, en la eficiencia del consejo, posee la participacion de consejeros
independientes (DAILY y DALTON, 1994; ZAHRA y PEARCE, 1989). Estos aportan un control de mayor
calidad, un equilibrio de poder en el seno del consejo y una mayor libertad de cara a una supervision
mas efectiva de los directivos (PINCUS et al., 1989). La comision de auditoria, en cuanto érgano dele-
gado del consejo, tendera a ser mas independiente si es mayor la independencia del consejo o, en
otros términos, si es menor la presencia de consejeros ejecutivos. Esto permite enunciar la siguiente
hipotesis:

H2: La independencia de la comision de auditoria estara positivamente relacionada con la
independencia del consejo de administracion.

No obstante lo anterior, no cabe rechazar a priori la relacion contraria, puesto que la existen-
cia de una alta proporcion de consejeros ejecutivos puede interpretarse como sefial de que la empre-
sa estd controlada por sus directivos (MIZRUCHI, 1983; MENON y WILLIANS, 1994), quienes pueden
estar interesados en evitar la supervision de su actividad. Estos directivos trataran de debilitar la
capacidad de control del comité de auditoria incorporando «caras amigas» al mismo. Ademas, no se
debe perder de vista que los consejeros encuentran una serie limitaciones a la hora de ejercer su labor
supervisora, pues la informacion con la que trabajan les es suministrada por los directivos, pudiendo
hallarse sesgada en beneficio de estos tltimos (MINGUEZ y MARTIN, 2005). En consecuencia, puede
que un consejo de administracién dominado por consejeros externos perciba mas nitidamente la
necesidad de preservar la independencia de la comision de auditoria para asegurarse de su eficacia
(WILLEKENS et al., 2004).

2.2. Tamaiio de la comision de auditoria.

El tamaiio de la comision de auditoria también puede influir sobre su independencia. Hay
motivos para pensar que la entrada en vigor de la Ley 44/2002 ha conducido a las empresas afectadas
a contar con un auditor que, ademas de desempenar la funciéon de auditor externo, forme parte de la
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comision de auditoria °. Mas atn, siguiendo el espiritu de dicha ley y la evolucion de las versiones
iniciales de los codigos de buen gobierno, es probable que la comision se constituya partiendo de un
nucleo de consejeros externos que preservan su independencia para ir posteriormente incorporando
consejeros ejecutivos. Vistas asi las cosas, a medida que aumenta el nimero de miembros de la comi-
sion se modifica su independencia, pudiéndose establecer la siguiente hipotesis:

H3: La independencia de la comision de auditoria estara negativamente relacionada con su
tamafio.

2.3. Comision de auditoria y propiedad directiva.

Como consecuencia de la separacion entre propiedad y control, las grandes empresas sufren
un problema endémico de divergencia de intereses entre los directivos y los aportantes de recursos
financieros (JENSEN, 1986; JENSEN y MECKLING, 1976). Los directivos pueden tomar sus decisiones
en funciodn de criterios que menoscaban la utilidad o la riqueza de los accionistas, observandose com-
portamientos de consumo de beneficios no pecuniarios (JENSEN, 1986), una politica erronea de inver-
siones que lleva a la denominada sobreinversion o realizacion de inversiones que, a pesar de no ser
financieramente rentables, contribuyen a incrementar la utilidad del equipo gestor, una excesiva
diversificacion —con la consiguiente destruccion de valor corporativo— en la configuracion de la
estrategia empresarial (THAKOR, 1993; DENIS ef al., 1996 y 1999), o la eleccion de medios financie-
ros basados en el aprovechamiento de las asimetrias informativas entre directivos y accionistas (MYERS
y MAJLUF, 1984; HARRIS y Raviv, 1991; SCHMID et al., 2002).

Una posible forma de resolucion de ese conflicto consiste en la incorporacion de los directivos
al accionariado de la empresa a fin de propiciar una convergencia de intereses (JENSEN, 1993; MORCK
et al., 1988; THOMSEN y PEDERSEN, 2000), de modo que los costes de agencia derivados de esta
relacion seran tanto menores cuanto mayor sea la participacion directiva en el capital. La actuacion
de la comision de auditoria, como mecanismo efectivo de control directivo y garante de la fiabilidad de
la informacion contable, serd menos necesaria cuando la participacion en la propiedad proporcione
a los directivos incentivos para evitar comportamientos oportunistas. Hay razones, por tanto, para
formular nuestra cuarta hipotesis en los siguientes términos:

H4: La independencia de la comision de auditoria estara negativamente relacionada con la
participacion de los directivos en la propiedad de la empresa.

2.4. Comisién de auditoria y presencia de accionistas de referencia.

Otra via de resolucion de los conflictos de intereses es la presencia de inversores propietarios
de grandes paquetes accionariales o la formacion de estructuras de propiedad altamente concentradas.

O Asi parece sugerirlo una somera revision de la informacion que, sobre la comision de auditoria, proporcionan en sus
memorias anuales no pocas empresas cotizadas y el Informe de Gobierno Corporativo de las entidades emisoras de valo-
res admitidos a negociacion en mercados secundarios oficiales elaborado por la Comision Nacional del Mercado de Valo-
res (disponible en Attp://www.cnmv.es).
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Estas situaciones contribuyen a aliviar ciertos problemas de accion colectiva como el denominado
free-rider '°, otorgando a los principales accionistas unos incentivos de supervision directiva con los
que no cuentan los pequeilos accionistas (BERGSTROM y RYDQVIST, 1990; GALVE y SALAS, 1992).

En tales casos es de esperar que los propietarios mayoritarios se impliquen en tareas de supervi-
sion directiva, haciendo menos necesaria la intervencion de la comision de auditoria. La independencia
de la comision seria, por tanto, un mecanismo de control alternativo a la formacion de grandes paque-
tes accionariales. Siguiendo esta linea de razonamiento podemos formular la siguiente hipétesis:

H5: La independencia de la comision de auditoria estara negativamente relacionada con la
existencia de accionistas de referencia.

2.5. Comisién de auditoria y endeudamiento.

La deuda constituye un mecanismo de disciplina para atenuar el conflicto de intereses existen-
te entre los inversores en la empresa y los directivos (BARCLAY y SMITH, 2005; GROSSMAN y HART,
1982; HARRIS y Raviv, 1991). Estructuras de capital fuertemente apalancadas incrementan el riesgo
de quicbra de la empresa y actian como amenaza sobre la seguridad en el empleo de los directivos.
Los acreedores trataran de evitar un uso ineficiente de la deuda imponiendo unos costes financieros
mas altos y aplicando instrumentos de control. En consecuencia, cuanto mayor sea el nivel de endeu-
damiento de la empresa, mayor sera la presion sobre la empresa para poner en funcionamiento ins-
trumentos de supervision de la discrecionalidad contable directiva. Esta intuicion se encuentra
reforzada por la positiva relacion existente entre la gestion del resultado y la utilizacion de financia-
cion ajena (AZOFRA et al., 2002).

Dado que la independencia de la comision de auditoria mejora la capacidad de este drgano
para la realizacion de sus competencias, podemos enunciar nuestra sexta hipdtesis en los siguientes
términos:

H6: La independencia de la comision de auditoria estard positivamente relacionada con el nivel
de endeudamiento de la empresa.

A pesar del anterior razonamiento, la comision de auditoria también puede ser considerada
como un mecanismo de gobierno alternativo a la estructura de capital. Desde esta perspectiva, recu-
rrir con mayor asiduidad al endeudamiento se traduciria en una mayor identificacion de las decisio-
nes directivas con el objetivo de creacion de valor y, por consiguiente, resultaria menos necesaria la

10" Se conoce por la expresion de free-rider o polizon el problema que surge en las organizaciones cuando ciertos miembros
soportan la totalidad del coste de una accion cuyo beneficio se va a distribuir entre todos los integrantes de esa organiza-
cion. En las sociedades anonimas, un capital ampliamente distribuido en manos de pequenos accionistas conduce a que
ninguno de ellos asuma la tarea de supervisar al equipo directivo —lo cual supondria asumir todos los costes de control
que tal actuacion conlleva— si inicamente se beneficia de la mejora de la eficiencia de la empresa en la proporcion corres-
pondiente a su participacion en la propiedad.
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independencia de la comision de auditoria. Seria un argumento para justificar una eventual relacion
negativa entre el nivel de endeudamiento y la independencia de la comision de auditoria.

Ademas del efecto de los anteriores mecanismos de control corporativo, también es de
resefiar la posible influencia que, sobre la independencia de la comision de auditoria, pueden
tener otras caracteristicas de la empresa como son su tamafio o las oportunidades de inversion
a su alcance. Estas caracteristicas se introduciran en nuestro analisis mediante variables de control
y, aunque no constituyen estrictos mecanismos de gobierno, pueden modelar el funcionamiento de
estos. De hecho, la literatura ha mostrado como la presencia o ausencia de oportunidades de cre-
cimiento modela el efecto de la deuda o de la estructura de propiedad sobre el valor de la empresa
(ANDRES et al., 2000; Diaz y GARrcia, 2003; MCCONNELL y SERVAES, 1995).

Como ponen de manifiesto estos autores, la estructura de capital puede tener un doble efecto
sobre el valor de la empresa. En aquellos casos en los que la empresa cuente con la posibilidad de
emprender proyectos de inversion rentables, un elevado nivel de endeudamiento podria conducir al
denominado problema de subinversion 'y, por tanto, iria en detrimento del valor de la empresa. Por
el contrario, si la empresa no dispone de tales oportunidades de inversion, el recurso al endeudamien-
to creara valor al reducir el free cash flow o recursos libres de tesoreria susceptibles de uso discre-
cional por parte de los directivos.

Ademas de que la capacidad de las estructuras de capital y de propiedad para modelar la dis-
crecionalidad directiva se halla condicionada por la existencia de oportunidades de crecimiento, ha
de tenerse presente, asimismo, que la informacion contable de las empresas que cuentan con las men-
cionadas oportunidades tiende a ser de peor calidad (DELI y GILLAN, 2000), por lo que es posible que
estas empresas presten menos atencion a la independencia de la comision de auditoria. Igualmente,
es posible que a las empresas mas grandes, debido a su mayor presencia publica, se les exija una
informacion contable de mas calidad y, por tanto, estén inclinadas a la formacion de comisiones de
auditoria mas independientes.

3. DISENO EMPIRICO

3.1. Muestra.

Habida cuenta de la vinculacion entre la independencia de la comision de auditoria, el recien-
te Informe ALDAMA y la Ley 44/2002, circunscribiremos el &mbito de estudio a las empresas a las
que conciernen dichas normas y a los afios 2002 y 2003, pues de esas fechas datan los primeros esta-
dos financieros a los que resultan aplicables los cambios legales. La muestra final esta formada por
un total de 221 observaciones correspondientes a 141 empresas cotizadas en la Bolsa espafiola.

1 Mykrs (1984) utiliza esta expresion para referirse a aquellas situaciones en las que la empresa desestima proyectos de inversion
con valor actual neto positivo si el excedente generado por esos proyectos se destina a la remuneracion de los acreedores.
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La informacion analizada tiene su origen en la base de datos SABI. De esta base hemos extrai-
do el balance de situacion y la cuenta de resultados de las empresas. La informacion sobre el tamafio
y la composicion, tanto de la comision de auditoria como del consejo de administracion, se obtuvo
a partir de la pagina web de Informa S.A., empresa responsable de la mencionada base de datos. En
algunos casos esos datos no se encontraban disponibles o la informacion presentaba deficiencias,
haciéndose precisa la consulta de la memoria anual de las empresas estudiadas.

Una aproximacion descriptiva a los principales rasgos de las empresas incluidas en la muestra
se proporciona en la Tabla 1, si bien parece oportuno proceder a una explicacion previa de la defini-
cion de las variables a fin de comprender en su totalidad el contenido de dicha tabla.

3.2. Variables.

Teniendo en cuenta que el objetivo de nuestro trabajo es analizar los factores determinantes
de la independencia de la comision de auditoria, mediremos tal independencia a través de dos varia-
bles. La primera de ellas (ICA) es una variable dicotdmica que toma el valor 1 cuando la comision
se encuentra formada integramente por miembros externos. Con ello pretendemos conocer los fac-
tores que conducen a las empresas a formar comisiones con un nivel de independencia por encima
del minimo requerido por la Ley 44/2002. La segunda variable (CAEXT), que permitira un analisis
de robustez de nuestros resultados, es la proporcion de consejeros externos sobre la totalidad de
miembros de la comision de auditoria (KLEIN, 2002a y 2002b).

Pasando a los factores explicativos de dichas variables, y de acuerdo con lo expuesto en la
formulacion de hipotesis, distinguiremos las siguientes variables. En primer término, mediremos el
tamafio del consejo de administracion (TAMBD) a través del nimero de miembros. Hemos incorpo-
rado también una especificacion cuadratica de esa variable dado el posible efecto no lineal. En con-
sonancia con la hipotesis 1, cabria esperar un signo positivo para TAMBD y un signo negativo para
TAMBD?, indicativos de la existencia de un umbral o punto critico a partir del cual los problemas
de coordinacion y comunicacion de un consejo excesivamente grande compensan las ventajas de la
dedicacion de un mayor nimero de miembros.

La segunda variable (CONSINT) se basa en la composicion del consejo de administracion, defini-
da como la proporcion de consejeros internos o ejecutivos sobre el total del consejo. También hemos
incluido el tamafio de la comision de auditoria, medido a través del nlimero de integrantes de la misma
(TAMCA). Aunque no se pueda inferir directamente a partir de la Tabla 1, del analisis de la muestra se
desprende que un cierto niimero de empresas presentan una comision formada exclusivamente por un
miembro. Esto concuerda con la idea anteriormente expuesta acerca de la opcion tomada por algunas
empresas para cumplir la exigencia legal de independencia de la comision. Se trata de una presuncion que
refuerza nuestra hipotesis de una relacion negativa entre el tamafio de la comision y su independencia.

Otro de los determinantes de la independencia de la comision es la participacion directiva en
la propiedad (PDP), calculada como la proporcion de acciones poseidas por los consejeros. También
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se ha incorporado otro aspecto de la estructura de propiedad como es la presencia de accionistas de
referencia, objeto de la hipdtesis 5. Ese hecho se ha introducido mediante DUMCI, variable dummy
representativa de la existencia de un blockholder propietario de, al menos, el 10% de la propiedad.
La estructura de capital se ha definido como el cociente entre el valor contable de la deuda y los fon-
dos propios (DEUDA).

Por lo que se refiere a las variables de control, deseamos hacer referencia a dos aspectos: el
tamafio de la empresa y las oportunidades de crecimiento. El tamafio de la empresa se mide a través
del logaritmo del valor contable del activo (LNACT), y las oportunidades de crecimiento, de acuer-
do con gran parte de la literatura al respecto (MCCONNELL y SERVAES, 1995), vienen definidas como
el cociente entre el valor de mercado de los recursos propios y su valor contable (MTB).

Una vez definidas las variables, presentamos una tabla con algunos datos descriptivos de los
principales rasgos de la muestra (Tabla 1). De entre las caracteristicas mas representativas de dicha
tabla, podemos resaltar el hecho de que en torno al 40% de las empresas espafiolas han optado por
formar comisiones de auditoria compuestas exclusivamente por consejeros independientes, repre-
sentando estos por término medio cerca de las tres cuartas partes de los miembros de dichas comi-
siones. Asimismo, la comision de auditoria esta formada por un nimero de miembros comprendido
entre uno y cinco, con un tamafio medio de 1,8 consejeros.

3.3. Metodologia.

El procedimiento que seguiremos para el analisis empirico se estructura en dos fases. En pri-
mer lugar realizaremos un analisis de indole descriptiva, basado en un contraste de medias, que nos
servira como evidencia preliminar para valorar el nivel de cumplimiento de nuestras hipotesis. A
partir de esos resultados acometeremos la segunda fase, consistente en un analisis de regresion, don-
de trataremos de explicar las dos variables representativas de la independencia de la comision de
auditoria en funcion de un elenco de variables dependientes.

La dualidad de variables dependientes obliga también a la utilizacion de dos modelos diferen-
ciados. El primero de ellos (ecuacion 1) es una regresion logistica cuya variable dependiente es la
variable dicotomica ICA y las variables explicativas son los distintos aspectos recogidos en las hipo-
tesis, asi como las variables de control:

ICA = B, + B, x TAMBD + B, x TAMBD? + B, x CONSINT + B, x TAMCA + B5 x PDP +
+ B¢ x DUMCI + s x DEUDA + B x Control + g; (1)

El segundo modelo (ecuacion 2) es una regresion de seccion cruzada cuya variable dependien-
te es CAEXT y las variables independientes son las mismas que las incluidas en el primer modelo.
La estimacién de un segundo modelo nos sirve como prueba de robustez, a fin de valorar hasta qué
punto los resultados del analisis pueden hallarse afectados por la definicion realizada de la indepen-
dencia de la comision de auditoria o por el método de estimacion utilizado.
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CAEXT =, + B, x TAMBD + f3, x TAMBD?+ B; x CONSINT + B, x TAMCA + 5 x PDP +
+ Bgx DUMCI + B¢ x DEUDA + By x Control + g; (2)

Para la estimacion de ambos modelos seguimos un patron de actuacion analogo, pues inicial-
mente introducimos de forma aislada cada una de las variables en el modelo (columnas A-D de las
tablas 3 y 4), y finalizamos con una estimacion conjunta de todas las variables (columna E de esas
mismas tablas 3 y 4). Trataremos de complementar el analisis explicativo con un analisis de sensibi-
lidad de los resultados, presentado en las tablas 5 y 6.

4. RESULTADOS

4.1. Analisis descriptivo.

Los primeros resultados que se han de mencionar son los proporcionados por el analisis de dife-
rencias de medias (tabla 2). La muestra se ha segmentado en funcion de la variable ICA, de modo que
se pueden comparar las caracteristicas de las empresas que han creado comisiones de auditoria formadas
integramente por consejeros independientes con el resto de las empresas. En la tabla 2 se presenta el
valor medio, la desviacion tipica y el estadistico ¢ para realizar la comparacion entre los dos grupos.

Como puede verse, las empresas con comisiones mas independientes suelen tener consejos
significativamente mas grandes. Aunque tal resultado es consecuente con lo afirmado en la primera
hipotesis, es recomendable esperar hasta contrastar en nuestro modelo de regresion la posible rela-
cion cuadratica con la independencia de la comision. Ademas, en consonancia con lo propuesto en
nuestras hipotesis, se observa una relacion negativa entre la independencia de la comision y tanto el
tamafio de la misma como la proporcion de consejeros internos. Analogamente, las empresas con
comisiones mas independientes suelen encontrarse significativamente mas endeudadas y suelen ser
mas grandes. Se trata de una simple evidencia descriptiva preliminar pero, de algin modo, presta
apoyo a las suposiciones tedricas anteriormente avanzadas.

4.2. Analisis explicativo.

Por lo que respecta al efecto del tamafio del consejo de administracion sobre la independencia
de la comision de auditoria, las columnas Ay E de las tablas 3 y 4 ponen de manifiesto un inequivo-
co efecto no lineal de dicha variable: en un primer momento, un consejo de mayor tamafio alienta la
independencia de la comision de auditoria hasta alcanzar un cierto nimero de miembros, momento
en el cual los problemas de comunicacion y sobredimensionamiento del consejo repercuten en una
menor independencia de la comision 2,

12" Los resultados de la estimacion indican que el tamafo 6ptimo del consejo de administracion a estos efectos se sitiia entre
10y 11 consejeros.

132 REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, niims. 293-294



LA COMISION DE AUDITORIA EN LA EMPRESA ESPANOLA Estibaliz Biedma, Mauricio Alejandro Jara, Félix Javier Lépez y Emiliano Ruiz

En relacion con la composicion del consejo, tanto la tabla 3 como la tabla 4 (columnas B y E)
muestran una clara y significativa relacion negativa entre la proporcion de consejeros internos y la
independencia de la comision de auditoria. Estos resultados apoyan lo propuesto en la hipdtesis 2,
de modo que una mayor independencia del consejo de administracion suele traducirse en la forma-
cion de comisiones de auditoria mas independientes.

Si centramos la atencion en el tamaiio de la comision de auditoria (columnas C y E de las tablas
3 y 4), se constata una relacion negativa entre el mismo y la independencia de la comision, en conso-
nancia con lo afirmado en la tercera hipdtesis. Ratificando la evidencia preliminar obtenida en el ana-
lisis descriptivo, cabe afirmar que las comisiones de menor tamafio resultan mas independientes y que
aun nucleo de consejeros independientes se le suman progresivamente consejeros ejecutivos.

Pasando a la presencia de accionistas de referencia, objeto de la quinta hipotesis, los resultados
contenidos en cualquiera de las columnas de las tablas 3 y 4 no permiten validar dicha hipotesis. Seme-
jante deduccidn puede extraerse en relacion con la participacion del equipo directivo en la propiedad,
pues PDP no tiene efecto digno de mencion sobre ICA o sobre CAEXT. Estos resultados podrian enten-
derse a la luz de lo sugerido por BECHT y ROELL (1999), BIANCO y CASAVOLA (1999) o MORCK ef al.
(2005), quienes subrayan que, en las empresas europeas del entorno continental, a diferencia de las
empresas anglosajonas, se plantea un problema de agencia entre accionistas mayoritarios y accionistas
minoritarios que puede llegar a superar en importancia al establecido entre directivos y accionistas. De
ahi que la participacion directiva en la propiedad no constituya un mecanismo de gobierno corporativo
y de alineacion de intereses tan destacado en las empresas espailolas como en las de otros paises anglo-
sajones. No obstante, la posibilidad de otro tipo de influencia requiere que volvamos sobre este aspec-
to en el apartado de analisis de sensibilidad.

En cuanto al efecto de la estructura de capital, no hay evidencia de una relacion estadistica-
mente significativa entre el nivel de endeudamiento de la empresa (variable DEUDA) y la indepen-
dencia de la comision de auditoria en ninguna de las estimaciones efectuadas.

De las dos variables de control, la unica que parece tener un comportamiento repetido en todas
las estimaciones es el tamafio de la empresa. El signo positivo de su coeficiente indica que las empre-
sas mas grandes cuentan con comisiones de auditoria mas independientes. Esto viene a confirmar la
idea de que la mayor presencia publica de las empresas grandes les impone una mayor necesidad de
control y, por tanto, las conduce a recurrir a comisiones de auditoria mas independientes.

Haciendo un analisis general de la validez de las estimaciones, los resultados del analisis logit
vienen avalados por dos indicadores. De una parte, el test de la razon de verosimilitud muestra que los
coeficientes estimados resultan significativos en su conjunto. De otra parte, en este tipo de estimacio-
nes, la bondad del andlisis viene dada por el porcentaje de observaciones correctamente clasificadas,
que en nuestro caso se sitiia siempre por encima del 74%. La validez del analisis de seccion cruzada
del modelo 2 esta confirmada por el valor del estadistico F, indicador de que todas nuestras estimacio-
nes son conjuntamente significativas con un nivel de confianza superior al 99%, mientras que la bondad
del ajuste, medida por el coeficiente de determinacion ajustado, estd siempre por encima de 0.3.
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Para contrastar la robustez de nuestros resultados anadiremos dos estimaciones adicionales. La
primera de ellas considera un posible efecto no lineal de la participacion directiva, combinacion de las
hipétesis de convergencia y atrincheramiento (MORCK et al., 1988; KOLE, 1995; FERNANDEZ y ARRON-
DO, 2003) 3. Esta relacion es importante en la medida en que puede afectar a la configuracion de los
costes de agencia, y, por consiguiente, a la necesidad de contar con un comité de auditoria compuesto
exclusivamente por externos. De esta forma, para niveles de participacion accionarial en los que se
produce una convergencia de intereses entre directivos y accionistas, una relacion negativa entre dicha
participacion y la composicion del comité de auditoria podria interpretarse como producto de un «efec-
to sustitucion» entre mecanismos de control (CHAU y LEUNG, 2000).

Por el contrario, para niveles de participacion en los que domine el efecto atrincheramiento, la par-
ticipacion directiva en el capital de la empresa no reduciria los costes de agencia, sino que aumentaria la
discrecionalidad directiva. En este contexto, un eventual signo positivo de la relacion responderia a un
incremento en las necesidades de control derivado del aumento en los problemas de agencia. Por su parte,
el signo negativo podria implicar que cuando los directivos tienen el suficiente poder para actuar intere-
sadamente, hay tendencia a evitar cualquier actividad de control sobre su actuacion. Los resultados de
estas estimaciones aparecen en las columnas A y B de las tablas 5 y 6 y no apoyan la existencia de un
efecto no lineal de la propiedad directiva sobre la independencia de la comision de auditoria.

Otra estimacion alternativa del modelo se basa en la posible expropiacion de los accionistas mino-
ritarios por parte del accionista mayoritario (MINGUEZ y MARTIN, 2007). Este hecho requiere reconocer
que gran parte de la actuacion del comité de auditoria esta dirigida a salvaguardar los intereses de los
accionistas minoritarios y que, por tanto, la necesidad de contar con un comité de auditoria independien-
te podria depender de en qué medida el control del accionista mayoritario produce beneficios publicos (en
el sentido de beneficiar a todos los accionistas), o privados (generando un beneficio que solo repercute en
¢l). La evidencia disponible para el mercado espafiol muestra la existencia de un determinado umbral de
concentracion accionarial en manos de los accionistas mayoritarios, a partir del cual se detecta un efecto
expropiacion de estos sobre los accionistas minoritarios (MINGUEZ y MARTIN, 2007).

Si se acepta que el objeto del comité de auditoria es reducir los costes de agencia, la necesidad
de contar con un comité de auditoria efectivo sera menor para aquellos niveles de concentracion de
propiedad en los que la supervision llevada a cabo por el accionista mayoritario redunda en beneficio
de todos los propietarios. En cambio, para los niveles en los que se produce el efecto expropiacion,
habra mayor demanda de un comité de auditoria independiente que proteja los intereses de los accio-
nistas minoritarios. No obstante, si la relacion entre ambos aspectos continuara siendo negativa,
podria deducirse que el control excesivo del accionista mayoritario impide la configuracion de un
comité de auditoria que pueda interferir en su gestion.

Con el fin de testar tal escenario, hemos introducido la proporciéon de acciones en manos del
principal accionista (C1), tanto en términos lineales como cuadraticos (C12). De esta manera incor-

13 Como demuestran esos autores, en los niveles bajos de participacion directiva en la propiedad puede dominar un efecto
de convergencia o de alineacion de los intereses de los directivos con los del resto del accionariado. Sin embargo, alcan-
zado un nivel suficientemente elevado de propiedad directiva, los gestores de la empresa puede prevalerse de su elevada
participacion en el capital (atrincherarse) para extraer beneficios privados en su propio provecho.
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poramos simultaneamente los mayores incentivos a la supervision directiva conforme aumenta la
participacion en la propiedad y la posibilidad de que exista una relacion no lineal combinando una
convergencia inicial de intereses con un cierto atrincheramiento. Los resultados (Tablas 5 y 6) no son
concluyentes y, aunque C1 parece influir positivamente en la independencia de la comision de audi-
toria, carece de la suficiente robustez.

5. CONCLUSIONES

La entrada en vigor de la Ley 44/2002 y las repetidas recomendaciones de los codigos de buen
gobierno, tanto espafioles como internacionales, han subrayado la importancia de la comision de
auditoria en el gobierno corporativo y, mas especificamente, en la transmision de informacion fide-
digna sobre la eficiencia directiva. La eficacia de la comision de auditoria para cumplir tal cometido
se encuentra estrechamente vinculada a su independencia, por lo que resulta oportuno realizar un
analisis sobre los condicionantes de su independencia. Dicha comision constituye una figura relati-
vamente novedosa dentro de los mecanismos de gobierno corporativo de las empresas espaiiolas y,
aunque la necesidad de independencia ha estado siempre fuera de duda, los niveles exigidos o acon-
sejados han variado de unos codigos o leyes a otros.

Nuestro trabajo se centra en los motivos que han conducido a las empresas espafiolas a superar
el minimo legal exigido por la Ley Financiera y formar comisiones de auditoria totalmente indepen-
dientes. Los resultados a los que llegamos ponen de manifiesto que la independencia de la comision
de auditoria se encuentra influida por el tamafio y la composicion del consejo de administracion, por
el propio tamafio de la comision y por el tamaiio de la empresa. En consonancia con trabajos previos
acerca de la eficiencia del consejo de administracion, se observa una relacion no lineal entre el tama-
no del mismo y la independencia de la comision de auditoria: en un primer estadio, un consejo mas
grande parece estimular la independencia de la comision, hasta llegar a un punto a partir del cual los
problemas de sobredimensionamiento compensan las ventajas de un mayor nimero de miembros,
reduciéndose la independencia de la comision.

Hemos encontrado evidencia de que los consejos de administracién con una mayor proporcion
de consejeros independientes suelen tender a formar comisiones de auditoria mas independientes.
Nuestros resultados también apoyan la idea de que las comisiones mas grandes presentan menos
independencia y que el tamafo de la empresa es un factor que influye positivamente en la indepen-
dencia de la comision.

Por el contrario, la participacion de los consejeros en la propiedad, el nivel de endeudamiento,
la presencia de accionistas de referencia o las oportunidades de crecimiento de la empresa no influ-
yen significativamente en la independencia de la comision de auditoria.

Son varias las lineas de investigacion que se abren a partir de nuestro trabajo. Al no existir

una dilatada experiencia en Espaiia sobre el funcionamiento de las comisiones de auditoria, habria
que profundizar en su eficiencia y en la importancia de su independencia. Asi, a modo de ejemplo,
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seria interesante conocer si cabe hablar de una actuacion diferenciada de la comision de auditoria
en funcion de si esta ha sido voluntariamente creada por la empresa o es el resultado del cumpli-
miento de la obligacion legal al respecto. Del mismo modo, se podria estudiar si la adaptacion de
las comisiones de auditoria a la nueva normativa ha conducido a una mejora en la calidad de la
informacion contable. Se trata, en cualquier caso, de avanzar en el conocimiento del potencial de
la comision de auditoria y en como esta ha quedado incorporada a la estructura de gobierno de las
empresas espaflolas.

Bibliografia

ABBOTT L. J., PARKER, S. y PETERS, G.F. [2004]: «Audit committee characteristics and restatements». Auditing:
A Journal of Practice and Theory, vol. 23, pags. 69-87.

ABBOTT, L.J. y PARKER, S. [2000]: «Auditor selection and audit committee characteristics». Auditing: A Journal
of Practice and Theory, vol. 19, pags. 47-66.

ABBOTT, L.J., PARKER, S., PETERS, G.F. y RAGHUNANDAN, K. [2001]: «The effect of audit committee
characteristics and non-audit fees on audit fees». Working paper. http://ssrn.com/abstract=275808
[01/12/2006].

— [2003a]: «An empirical investigation of audit fees, nonaudit fees, and audit committees». Contempo-
rary Accounting Research, vol. 20, pags. 215-234.

— [2003b]: «The association between audit committee characteristics and audit fees». Auditing: A Journal
of Practice and Theory. vol, 22, pags. 17-32.

ABIDIN, S., BEATTIE, V. y GOODACRE, A. [2006]: «The determinants of auditor change in the UK audit mar-
ket». 29th European Accounting Association Congress. Dublin.

AGRAWAL, A. y. CHADHA, S. [2005]: «Corporate governance and accounting scandals». The Journal of Law
and Economics, vol. 48, pags. 371-406.

AGRAWAL, A. y KNOEBER, C.R. [1996]: «Firm performance and mechanisms to control agency problems bet-
ween managers and shareholders». Journal of Financial Quantitative Analysis, vol. 31, pags. 377-397.

ALDAMA Y MINON, E. [2003]: Informe de la Comision Especial para el fomento de la transparencia y la se-
guridad en los mercados financieros y las sociedades cotizadas.

ANDRES, P., AZOFRA, V. y RODRIGUEZ, J.A. [2000]: «Endeudamiento, oportunidades de crecimiento y estruc-
tura contractual: un contraste empirico para el caso espafioly. Investigaciones Economicas, vol. 24, pags.
641-679.

ANDRES, P. y VALLELADO, E. [2006]: «Corporate governance in banking: The role of board of directors»
Documents de Treball. Universidad Autonoma de Barcelona, 06/04.

ARCHAMBEAULT, D. y DEZoORT, F.T. [2001]: «Auditor opinion shopping and the audit committee: An analy-
sis of suspicious auditor switchesy». International Journal of Auditing, vol. 5, pags. 33-52.

136 REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, niims. 293-294



LA COMISION DE AUDITORIA EN LA EMPRESA ESPANOLA Estibaliz Biedma, Mauricio Alejandro Jara, Félix Javier Lépez y Emiliano Ruiz

AZOFRA, V., CASTRILLO, M.J. y DELGADO, M.M. [2002]: «Ownership concentration, debt financing and the
investment opportunity set determinants of accounting discretion: empirical evidence from Spainy. Revis-
ta Espariiola de Financiacion y Contabilidad, n.° 115, pags. 215-255.

BARCLAY, M.J. y SMITH, C.W. [2005]: «The capital structure puzzle: The evidence revisited». Journal of
Applied Corporate Finance, vol. 17, n.° 1, pags. 8-17.

BEASLEY, M.S. [1996]: «An empirical analysis of the relation between the board of director composition and
financial statement fraud». Accounting Review, vol. 71, pags. 443-465.

BEASLEY, M.S., CARCELLO, J., HERMANSON, D. y LAPIDES, P. [2000]: «Fraudulent financial reporting: consideration
of industry traits and corporate governance mechanismsy. Accounting Horizons, vol. 14, pags. 441-454.

BEATTIE, V. y FEARNLEY, S. [1998]: «Auditor changes and tendering. UK interview evidence». Accounting
Auditing and Accountability Journal, vol. 11, pags. 72-98.

BEATTIE, V., BRAND, R. y FEARNLEY, S. [1998]: «Perceptions of auditor independence: UK evidence». Journal
of International Accounting, Auditing and Taxation, vol. 8, pags. 67-107.

BECHT, M. y ROELL, A. [1999]: «Blockholdings in Europe: An international comparison». European Economic
Review, n.° 43, pags. 1.049-1.056.

BERGSTROM, C. y RYDQVIST, K. [1990]: «The determinants of corporate ownership». Journal of Banking and
Finance, vol. 14, pags. 237-253.

Bianco, M. y CasAavoLA, P. [1999]: «Italian corporate governance: Effects on financial structure and firm
performance». European Economic Review, n.° 43, pags. 1.057-1.069.

CARCELLO, J.V. y NEAL, T.L. [2000]: «Audit committee composition and auditor reporting». Accounting
Review, vol. 75, pags. 453-467.

— [2003]: «Audit committee characteristics and auditor dismissal following "new" going concern reports».
The Accounting Review, vol. 78, pags. 95-117.

CARCELLO, J.V., HOLLINGSWORTH, C.W., KLEIN, A. y NEAL, T.L. [2006]: «Audit committee financial expertise,
competing corporate governance mechanisms, and earnings management». Working paper. http://ssrn.
com/abstract=887512 [01/12/2006].

CHAU, G. y LEUNG, P. [2006]: «The impact of board composition and family ownership on audit committee
formation: Evidence from Hong Kongy. Journal of International Accounting, Auditing and Taxation, vol.
15, pags. 1-15.

CHEN, Y.M., MORONEY, R. y HOUGHTON, K. [2005]: «Audit committee composition and the use of an indus-
try specialist audit firm». Accounting and Finance, vol. 45, pags. 217-239.

COLLIER, P. y GREGORY, A. [1999]: «Audit committee activity and agency costs». Journal of Accounting and
Public Policy, vol. 18, pags. 311-332.

COLLIER, P. y ZaMAN, M. [2005]: «Convergence in European Corporate Governance: the audit committee
concept». Corporate Governance, vol. 13, pags. 753-768.

Commission of the European Communities [2005]: «Commission Recommendation of 15 February 2005 on
the role of non-executive or supervisory directors of listed companies and on the committees of the
[supervisory] board», 2005/162/EC, Bruselas.

DaILy, C.M. y DALTON, D.R. [1994]: «Corporate governance and the bankruptcy firm: An empirical assess-
menty. Strategic Management Journal, vol. 14, pags. 643-654.

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, niims. 293-294 137



Estibaliz Biedma, Mauricio Alejandro Jara, Félix Javier Lépez y Emiliano Ruiz LA COMISION DE AUDITORIA EN LA EMPRESA ESPANOLA

DAVIDSON, R., GOODWIN-STEWART, J. y KENT, P. [2005]: «Internal governance structures and earnings mana-
gement». Accounting and Finance, vol. 45, pags. 241-267.

DecHow, P.M., SLOAN, R.G. y SWEENEY, A.P. [1996]: «Causes and consequences of earnings manipula-
tion: an analysis of firms subject to enforcement actions by the SEC». Contemporary Accounting Re-
search, vol. 13, pags. 1-13.

DEFoND, M. y JIAMBALVO, J. [1991]: «Incidence and circumstances of accounting errors». Accounting
Review, vol. 66, pags. 643-655.

DELL, D.N. y GILLAN, S. [2000]: «On the demand for independent and active audit committees». Journal
of Corporate Finance, vol. 6, pags. 427-445.

Denis, D.J.; DENis, D.K. y SARIN, A. [1996]: «Agency problems, equity ownership, and corporate diver-
sification». Journal of Finance, vol. 52, n.° 1, pags. 135-160.

— [1999]: «Agency theory and the influence of equity ownership structure on corporate diversification
strategies». Strategic Management Journal, vol. 20, pags. 1.071-1.076.

Diacon, S. y O’SULLIVAN, N. [1996]: «Does corporate governance influence performance? Some evidence
from UK insurance companies». International Review of Law and Economics, vol. 15, pags. 405-424.

Diaz Diaz, B. y Garcia OLALLA, M. [2003]: «Estructura accionarial y creacion de valor. Analisis em-
pirico del comportamiento supervisor y de los beneficios privados». Economia Industrial, vol. 352,
pags. 145-162.

EICHENSEHER, J. y SHIELDS, D. [1985]: «Corporate director liability and monitoring preferences». Journal
of Accounting and Public Policy, vol. 4, pags. 13-31.

EISENBERG, T., SUNDGREN, S.y WELLS, M.T. [1998]: «Larger board size and decreasing firm value in small
firms, Journal of Financial Economics, vol. 48, pags. 35-54.

EmMMONS, W.R., y ScuMID, F.A. [2000]: «Corporate governance and corporate performance». Boyp, G., y
COHEN, S. [Ed.]. Corporate governance and globalization. Edward Elgar. Northampton.

Fama, E.F. y JENSEN, M.C. [1983a]: «Separation of ownership and controly». Journal of Law and Economics.
vol. 26, pags. 301-325.

—[1983b]: «Agency problems and residual claims». Journal of Law and Economics. vol. 26, pags. 327-349.
FaNjuL, O. [1998]: «Mercado de capitales y gobierno de las empresas». Moneda y Crédito, n.° 206, pag. 193-210.s

FERNANDEZ ALVAREZ, A 1., GOMEZ ANSON, S. y FERNANDEZ MENDEZ, C. [1998]: «El papel supervisor del
consejo de administracion sobre la actuacion gerencial. Evidencia para el caso espafiol». Investigacio-
nes Economicas, vol. 22, n.° 3, pags. 501-516.

FERNANDEZ MENDEZ, C. y ARRONDO GARCIA, R. [2003]: «Analisis de la interdependencia entre mecanis-
mos de gobierno empresarial». Andlisis financiero, vol. 89, pags. 46-55.

GALVE, C. y SALAS, V. [1992]: «Propiedad y resultados de la gran empresa espafiolay. Investigaciones
Economicas, vol. 17, n.° 2, pags. 207-238.

GARCIiA BENAU, M.A., PUCHETA, C. y ZORIO, A. [2003]: «Los comités de auditoria, ;utiles y necesarios?».
Revista de Contabilidad, vol. 6, pags. 87-121.

GARcCiA OsMA, B., GORE, P. y Popg, P.F. [2004]: «Corporate Governance, non-audit services and auditor
independence» Working paper, The European Institute for Advanced Studies in Management,
Copenhague.

138 REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, niims. 293-294



LA COMISION DE AUDITORIA EN LA EMPRESA ESPANOLA Estibaliz Biedma, Mauricio Alejandro Jara, Félix Javier Lépez y Emiliano Ruiz

GONZALO ANGULO, J.A. [2004]: «Influencias reciprocas entre informacion financiera y gobernanza em-
presarial». BUENO CaMmpos, E. [ed.]. El gobierno de la empresa. En busca de la transparencia y la
confianza, Piramide, Madrid, pags. 277-311.

GOODSTEIN, J., KANAK, G. y BOEKER, W. [1994]: «The effects of board size and diversity on strategic change».
Strategic Management Journal, vol. 15, pags. 241-251.

GOODWIN-STEWART, J. y SEON, J.L. [2002]: «The influence of corporate governance mechanisms on the qual-
ity of financial reporting and auditing: Perceptions of auditors and directors of Singapore». Accounting
and Finance, vol. 42, pags. 195-223.

GOODWIN-STEWART, J. y KENT, P. [2006]: «Relation between external audit fees, audit committee character-
istics and internal audit». Accounting and Finance, vol. 46, pags. 387-404.

GROSSMAN, S.J. y HART, O.D. [1982]: «Corporate financial structure and managerial incentives». MCCALL,
[Ed.]: Financial markets and financial crises, The University of Chicago Press, Chicago. pags. 107-
140.

Grupo de Trabajo Especial sobre Buen Gobierno de las Sociedades Cotizadas [2006]: Informe del Grupo Es-
pecial de Trabajo sobre Buen Gobierno de las Sociedades Cotizadas [Codigo Unificado de Buen Gobierno],
Madrid.

GuL, F.A. [1989]: «Banker’s perceptions of factors affecting auditor independence». Accounting, Auditing
and Accountability Journal, vol. 3, pags. 40-51.

HARRrIS, M. y Raviv, A. [1991]: «The theory of capital structure». Journal of Finance. vol. 46, n.° 1, pags.
297-355.

HiGGs Report [2003]: Report on non-executive directors. Dechert.

High Level Group of Company Law Experts [2002]: Report on a modern regulatory framework for company
law in Europe. Bruselas

JENSEN, M.C. [1986]: «Agency costs of free cash flow, corporate finance and takeovers» The American
Economic Review, vol. 76, pags. 323-329.

— [1993]: «The modern revolution, exit, and the failure of international control systemsy. Journal of Fi-
nance, vol. 48, pags. 831-880.

JENSEN, M.C. y MECKLING, W.H. [1976]: «Theory of the firm: managerial behaviour, agency costs and
ownership structurey. Journal of Financial Economics, vol. 4, pags. 305-360.

Joun, K. y SENBET, L.W. [1998]: «Corporate governance and board effectiveness». Journal of Banking &
Finance, vol. 22, pags. 371-403.

KLEIN, A. [1998]: «Economic determinants of audit committee composition and activity». Working paper.
New York University.

—[2002a]: «Economic Determinants of Audit Committee Independence». The Accounting Review, vol. 77,
pags. 435-452.

—[2002b]: «Audit committee, board of director characteristics, and earning management». Journal of Ac-
counting and Economics, vol. 33, pags. 375-400.

KoLE, S. [1995]: «Measuring managerial equity ownership: a comparison of sources of ownership datay.
Journal of Corporate Finance, vol. 1, pags. 413-435.

KRISHNAN, J. [2005]: «Audit committee quality and internal control: an empirical analysis». The Accounting
Review, vol. 80, pags. 649-675.

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, niims. 293-294 139



Estibaliz Biedma, Mauricio Alejandro Jara, Félix Javier Lépez y Emiliano Ruiz LA COMISION DE AUDITORIA EN LA EMPRESA ESPANOLA

KUNITAKE W. [1981]: «Do audit committees favor the large CPA firms?». Journal of Accountancy, August,
pags. 43-45.
— [1983]: «Auditor changes by audit committees and outside directors». Akron Business and Economic

Review, vol. 6, n.° 4, pags. 48-52.

LA PorTA, R., LOPEZ DE SILANES, F. y VISHNY, R. [1999]: «Corporate ownership around the world». Journal
of Finance, vol. 54, n.° 2, pags. 471-517.

LA PortaA, R., LOPEZ DE SILANES, F., SHLEIFER, A. y VISHNY, R. [1998]: «Law and finance». Journal of
Political Economy, vol. 106, pags. 1.113-1.155.

— [1997]: «Legal determinants of external finance». Journal of Finance, vol. 52, n.° 3, pags. 1.131-
1.150.

Leg, H.Y. y MANDE, V. [2005]: «The relationship of audit committee characteristics with endogenously
determined audit and non-audit fees». Quarterly Journal of Business and Economics, vol. 44, pags. 93-
112.

LEeg, H.Y., MANDE, V. y ORTMAN, R. [2004]: «The effect of audit committee and board of director indepen-
dence on auditor resignation». Auditing: A Journal of Practice and Theory, vol. 23, pags. 131-146.

LEVINE, R. [1998]: «The legal environment, banks, and long-run economic growth». Journal of Money, Cre-
dit and Banking, vol. 30, n.° 3, pags. 596-620.

LEVINE, R., LoAYzA, N., Y BECK, T. [2000]: «Financial intermediation and growth: Causality and causes».
Journal of Monetary Economics, vol. 46, pags. 31-77.

LipTON, M. y LORSCH, J.W. [1992]: «A modest proposal for improved corporate governance». Business
Lawyer, vol. 48, pags. 59-77.

LoPEzZ COMBARROS, J.L. [2004]: «Los comités de auditoria». BUENO CAMPOS, E. (ed.). El gobierno de la em-
presa. En busca de la transparencia y la confianza, Piramide, Madrid, pags. 259-268.

Lynn, S.A. [1985]: «Audit committee in review: their impact on the CPA selection process». The Ohio CPA
Journal, vol. 10, pags. 9-16.

MCcCONNELL, J.J. y SERVAES, H. [1995]: «Equity ownership and the two faces of debt». Journal of Financial
Economics, vol. 39, pags. 131-157.

MCMULLEN, D.A. [1996]: «Audit committee performance: an investigation of the consequences associated
with audit committee». Auditing: a Journal of Practice and Theory, vol. 15, pags. 87-103.

MCMULLEN, D.A. y RACHUNANDAN, K. [1996]: «Enhancing audit committee effectiveness. What factors help
companies avoid financial reporting problems?» Journal of Accountancy, vol. 182, pags. 79-81.

MENDEZ ALVAREZ-CEDRON, J.M. y GARCIA ANDRES, G. [2002]: «La Ley Financiera: Un nuevo hito en la
reforma del sistema financiero espafiol». Informacion Comercial Espariola, n.° 801, pags. 13-24.

MENON, K. y WILLIAMS, J. [1994]: «The use of audit committees for monitoring». Journal of Accounting and
Public Policy, vol. 13, pags. 121-139.

MINGUEZ VERA, A. y MARTIN UGEDO, J.F. [2005]: «;Afectan las caracteristicas del consejo de administracion
a su labor supervisora? Nueva evidencia para el mercado espafiol». Revista Europea de Direccion y
Economia de la Empresa, vol. 14, pags. 55-74.

— [2007]: «Does ownership structure affect value? A panel data analysis for the Spanish markety. Inter-
national Review of Financial Analysis, vol. 16, n.° 1, pags. 81-98.

140 REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, niims. 293-294



LA COMISION DE AUDITORIA EN LA EMPRESA ESPANOLA Estibaliz Biedma, Mauricio Alejandro Jara, Félix Javier Lépez y Emiliano Ruiz

MizrucHL, M.S. [1983]: « Who controls whom? An examination of the relation between management and board
of directors in large American corporations». Academy of Management Review, vol. 8, pags. 426-435.

MORCK, R., SHLEIFER, A. y VISHNY, R. [1988]: «Management ownership and market valuation: an empirical
analysisy. Journal of Financial Economics, vol. 20, pags. 293-315.

MoRCck, R., WOLFENZON, D. y YEUNG, B. [2005]: «Corporate governance, economic entrenchment, and
growthy. Journal of Economic Literature, vol. 43, pags. 655-720.

MORECROFT C., O’CoNNELL, B.T. y JuBs, C. [2005]: « What’s happening to Australian non-audit service fees in
a climate of increased corporate governance focus?» Working paper.
http://www.afaanz.org/web2005/papers/Morecroft-GOV.pdf [01/12/2006].

MYERS, S.C. [1984]: «The capital structure puzzle». Journal of Finance, vol. 39, n.° 3, pags. 575-592.
— [1977]: «Determinants of corporate borrowingy. Journal of Financial Economics, vol. 5, pags. 147-175.

MYERS, S.C. y MAJLUF, N.S. [1984]: «Corporate financing and investment decisions when firms have infor-
mation that investors do not have». Journal of Financial Economics, vol. 13, n.° 2, pags. 187-221.

NG, T.B. y Tan H-T. [2003]: «Effects of authoritative guidance availability and audit committee effectiveness
on auditors’ judgments in an auditor-client negotiation context». The Accounting Review, vol. 78, pags.
801-818.

OLIVENCIA Ruiz, M. [1998]: El gobierno de las sociedades cotizadas. Comité especial para el estudio de un
codigo ético de los consejos de administracion de las sociedades.

PiNcus, K., RUSBARSKY, M. y WONG, J. [1989]: «Voluntary formation of corporate audit committees among
NASDAQ firms». Journal of Accounting and Public Policy, vol. 8, pags. 239-265.

REDIKER, K. y SETH, A. [1995]: «Board of directors and substitution effects of alternative governance
mechanisms». Strategic Management Journal, vol. 16, pags. 85-99.

SALAS, V. [1998]: «Mercado de capitales y gobierno de las empresasy». Moneda y Crédito, n.° 206, pags. 210-224.

SCARBROUGH, D., RAMA, D.V. y RAGHUNANDAN, K. [1998]: «Audit committee composition and interaction
with internal auditing: Canadian evidence». Accounting Horizons, vol. 12, pags. 51-62.

ScuMmID, L., O’BRIENG, T. y PETERS, S [2002]: «Debt vs. equity and asymmetric information: A review». The
Financial Review, vol. 37, n.° 3, pags. 317-349.

SMITH Report [2003]: Audit committees combined code guidance. Financial Reporting Council.

TeoH, N.Y. y Lim, C.C. [1996]: «An empirical study of the effects of audit committees, disclosure of nonau-
dit fees, and other issues on audit independence: Malaysian evidence». Journal of International Account-
ing, Auditing and Taxation, vol. 5, pags. 231-248.

THAKOR, A.V. [1993]: «Corporate investments and finance». Financial Management. vol. 22, n.° 2, pags.
135-144.

THOMSEN, S. y PEDERSEN, T. [2000]: «Ownership structure and economic performance in the largest Euro-
pean companies. Strategic Management Journal, vol. 21, pags. 689-705.

VERSCHOOR, C.C. [1989]: «A case study of audit committee ineffectiveness» Internal Auditing, vol. 4, pags.
11-19.

— [1990a]: «MiniScribe: a new example of audit committee ineffectiveness». International Auditing, vol. 5,
pags. 13-19.

— [1990b]: «The aftermath of audit committee ineffectiveness at MiniScribey, International Auditing,
vol. 6, pags. 25-28.

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, niims. 293-294 141



Estibaliz Biedma, Mauricio Alejandro Jara, Félix Javier Lépez y Emiliano Ruiz LA COMISION DE AUDITORIA EN LA EMPRESA ESPANOLA

WECHSLER, D. [1989]: «Giving the watchdog fangs to deal whit management and outsider auditors». Forbes,
vol. 144, pags. 130-133.

WILD, J.J. [1996]: «The audit committee and earnings quality». Journal of Accounting, Auditing and Finance,
vol. 11, pags. 247-276.

WILLEKENS, M., BAUWHEDE H. V. y GAEREMYNCK, A. [2004]: «Voluntary audit committee formation and
practices among Belgian listed companiesy. International Journal of Auditing, vol. 8, pags. 207-222.

XIE, B., DAvIDSON, W.N. y DADALT, P.J. [2003]: «Earnings management and corporate governance: the roles
of the board and the audit committee». Journal of Corporate Finance, vol. 9, pags. 295-316.

YANG, J.S. y KRISHNAN, J. [2005]: «Audit committees and quarterly earnings managementy. International
Journal of Auditing, vol. 9, pags. 201-219.

YERMACK, D. [1996]: «Higher market valuation of companies with a small board of directors». Journal of
Financial Economics, vol. 40, pags. 185-211.

ZAHRA, S.A. y PEARCE, J.A. [1989]: «Boards of directors and corporate financial performance: A review and
integrative model». Journal of Management, vol. 15, pags. 291-334.

TABLAS DE RESULTADOS

TABLA 1: Estadistica descriptiva de la muestra

Valores medios, minimos y maximos, mediana y desviacion estandar de las principales varia-
bles. En el Panel A se muestran las variables dependientes: ICA o dummy, representativa de una
comision de auditoria formada exclusivamente por consejeros externos y CAEXT, proporcion de
consejeros externos en el comité de auditoria. El Panel B muestra las variables explicativas referen-
tes al control directivo: tamafio del consejo de administracion [TAMBD], proporcion de consejeros
internos en el consejo de administracion [CONSINT], participacion directiva en la propiedad [PDP]
y tamafio de la comision de auditoria [TAMCA]. En el Panel C se muestran las variables de control:
ratio de endeudamiento [DEUDA], tamafio de la empresa [LNACT], ratio de valor de mercado sobre
valor contable [MTB] y DUMCI, variable dummy que toma el valor 1 cuando el principal accionis-
ta posee un cantidad mayor al 10% del capital social de la empresa y cero en otro caso.

Panel A: Variables dependientes

Variable Obs. Media Desviac. Minimo Maximo Mediana
CAEXT 221 0.730 0.371 0.257 1 1
ICA 221 0.403 0.492 0 1 0

Panel B: Control directivo

Variable Obs. Media Desviac. Minimo Maximo Mediana

TAMBD 221 14.77 5.832 5 34 12
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CONSINT 221 0.382 0.137 0.10 0.86 0.2336
PDP 221 0.090 0.175 0 0.676 0.0137
TAMCA 221 1.888 0.947 1 5 2

Panel C: Variables de control

Variable Obs. Media Desviac. Minimo Maximo Mediana
DEUDA 221 0.480 0.214 0.003 0.950 0.448
LNACT 221 11.99 2.047 7.371 17.73 11.69
MTB 221 2.376 1.771 0.100 8.815 1.902
DUMCI 221 0.762 0.427 0 1 1

TABLA 2: Test de diferencias de medias

Comparacion de valores medios en funcion de la variable ICA y estadistico ¢ asociado a la com-
paracion. TAMBD es el tamafio del consejo de administracion, CONSINT la proporcién de consejeros
internos en el consejo de administracion, PDP la participacion directiva en la propiedad, TAMCA el
tamafio de la comision de auditoria, DEUDA el ratio de endeudamiento, LNACT el tamaiio de la empre-
sa, MTB el ratio de valoracion y DUMCI es una variable dicotdmica que toma el valor 1 cuando el
principal accionista posee un participacion superior al 10% del capital social de la empresa y cero en
otro caso. *** indica un nivel de significacion inferior al 1%, ** inferior al 5% y * inferior al 10%.

Comision totalmente independiente | Comision no totalmente independiente

Media Desviacion Media Desviacion Estadistico t
TAMBD 13.819 6.148 10.652 6.501 3.497
CONSINT 0.188 0.151 0.272 0.160 -3.702 "
PDP 0.252 0.252 0.218 0.247 0.933
TAMCA 1.819 0.864 2.043 1.104 -1.691 *
DEUDA 0.468 0.203 0.354 0.265 3.506
MTB 2.271 1.707 2.714 1.960 -1.178
LNACT 12.530 1.933 10.807 1.791 6.294 ™
DUMCI1 0.839 0.369 0.783 0.415 1.010

TABLA 3: Determinantes de la composicion del comité de auditoria [Modelo 1]

Coeficientes y estadisticos ¢ [entre corchetes] de la estimacion logit del modelo [1]. La varia-
ble dependiente es ICA, variable dicotomica que toma el valor uno cuando el comité de auditoria
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esta formado inicamente por consejeros independientes. Las variables explicativas son el tamafio
del consejo de administracion [TAMBD], la proporcion de consejeros internos en el consejo [CON-
SINT], la participacion directiva en la propiedad [PDP], el tamafio de la comision de auditoria
[TAMCA], el ratio de endeudamiento [DEUDA], el tamaifio de la empresa [LNACT], el ratio de
valor de mercado sobre valor contable [MTB] y DUMCI, variable dicotomica que toma el valor
1 cuando el principal accionista posee una participacion superior al 10% del capital social y cero
en otro caso. La significacion conjunta del modelo se evaliia a través del contraste de la razon de
verosimilitud que se distribuye siguiendo una funcion y? con tantos grados de libertad como varia-
bles explicativas tiene el modelo. *** indica un nivel de significacion inferior al 1%, ** inferior
al 5% y * inferior al 10%.

A) B) © (D) (E)
TAMBD 0.178 ™ 0.373 ™
[2.04] [1.86]
TAMBD? -0.008 ** -0.016 ™
[-2.32] [-1.77]
CONSINT -2.716 ™ -2.667 "
[-2.50] [-2.25]
TAMCA -0.247" ' -0.293 ™
[-1.72] [-1.69]
PDP 0.355 0.500
[0.54] [0.70]
DUMCI 0.502 0.312 0.351 0.341 0.306
[1.18] [0.74] [0.83] [0.81] [0.69]
DEUDA 0.773 0.477 0.767 0.747 0.303
[0.95] [0.59] [0.97] [0.94] [0.36]
LNACT 0.473 " 0.462 " 0.468 *** 0.472 0.483 "
[3.54] [4.33] [4.45] [4.43] [3.43]
MTB -0.259 * -0.220°" -0.198 * -0.201 " -0.237*
[-2.05] [-1.82] [-1.65] [-1.66] [-1.79]
Constante -6.403 ™ -5.677 " -5.318 ™ -4.789 -6.257 ™
[-4.62] [-4.57] [-4.45] [3.82] [-3.93]
Razoén verosimilitud 45.51 ™" 47.12* 40.6 ™ 4231 52.29 7
Clasificacion correcta 77.83% 74.66% 74.21% 76.92% 79.19%
Observaciones 221 221 221 221 221
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TABLA 4: Determinantes de la composicion del comité de auditoria [Modelo 2]

Coecficientes y estadisticos ¢ [entre corchetes] de la estimacidn de seccidon cruzada del modelo
[2]. La variable dependiente es CAEXT, proporcion de consejeros externos en la comision de audi-
toria. Las variables explicativas son el tamafio del consejo de administracion [TAMBD], la propor-
cion de consejeros internos en el consejo [CONSINT], la participacion directiva en la propiedad
[PDP], el tamafo de la comision de auditoria [TAMCA], el ratio de endeudamiento [DEUDA], el
tamafio de la empresa [LNACT], el ratio de valor de mercado sobre valor contable [MTB] y DUMCI,
variable dicotdmica que toma el valor 1 cuando el principal accionista posee una participacion superior
al 10% del capital social y cero en otro caso. *** indica un nivel de significacion inferior al 1%,
** inferior al 5% y * inferior al 10%.

(A) ®) (©) D) (E)
TAMBD 0.015 " 0.005 *
[1.98] [1.92]
TAMBD? -0.0007 * -0.00023 *
[-1.72] [-1.70]
CONSINT -0.462 ™ -0.485 "
[-3.14] [-3.17]
TAMCA -0.053 ** -0.057 **
[-2.22] [-2.27]
PDP 0.023 0.034
[0.23] [0.35]
DUMCI 0.026 0.005 0.017 0.002 0.030
[0.41] [0.07] [0.26] [0.03] [0.46]
DEUDA 0.033 0.055 0.010 0.016 0.098
[0.27] [0.47] [0.09] [0.13] [0.81]
LNACT 0.067 ™" 0.062 ™" 0.063 ™ 0.061 ™" 0.070 ™
[3.71] [4.79] [4.79] [4.72] [3.91]
MTB -0.023 -0.022 -0.020 -0.021 -0.025
[-1.31] [-1.27] [-1.16] [-1.24] [-1.41]
Constante -0.147 -0.373 * -0.033 -0.118 -0.422 "
[-0.80] [-1.86] [-0.21] [0.70] [-1.83]
Estadistico F 497 ™ 7.33 "™ 545 ™ 6.43 ™ 52
R? ajustado 0.3121 0.3471 0.3082 0.3290 0.3603
Observaciones 221 221 221 221 221
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TABLA 5: Andlisis de sensibilidad [Modelo 1]

Cocficientes y estadisticos ¢ [entre corchetes] de la estimacion logit del modelo [1]. La varia-
ble dependiente es ICA, variable dicotomica que toma el valor uno cuando el comité de auditoria
estd formado unicamente por consejeros independientes. Las variables explicativas son el tamafio
del consejo de administracion [TAMBD], la proporcion de consejeros internos en el consejo [CON-
SINT], la participacion directiva en la propiedad [PDP], el tamafio de la comision de auditoria [TAM-
CA], el ratio de endeudamiento [DEUDA], el tamaio de la empresa [LNACT], el ratio de valor de
mercado sobre valor contable [MTB], la propiedad del principal accionista [C1] y DUMCI, variable
dicotomica que toma el valor 1 cuando el principal accionista posee una participacion superior al
10% del capital social y cero en otro caso. La significacion conjunta del modelo se evalua a través
del contraste de la razon de verosimilitud que se distribuye siguiendo una funcion y? con tantos gra-
dos de libertad como variables explicativas tiene el modelo. *** indica un nivel de significacion

inferior al 1%, ** inferior al 5% y * inferior al 10%.

146

A) (B) © D)
TAMBD 0.154 ** 0.137
[1.58] [1.39]
TAMBD? -0.005 *** -0.005 **
[-1.96] [-1.76]
CONSINT -3.182 " -3.306
[-2.64] [-2.68]
TAMCA 0.315* 0.354 "
[-1.70] [-1.87]
PDP 0.706 1.088 -6.047
[0.22] [0.50] [-1.20]
PDP? -0.569 -0.969 *
[-0.15] [-0.24]
DEUDA 0.781 0.512 0.752 0.383
[1.03] [0.64] [0.99] [0.48]
LNACT 0.508 *** 0.548 0.499 *** 0.584 ***
[4.54] [3.81] [4.62] [3.97]
MTB -0.150 -0.246 *** -0.142 -0.232
[-1.33] [-2.13] [-1.26] [-2.00]
DUMCI 0.333 0.178 -0.305 -1.169 *
[0.78] [0.40] [-0.53] [-1.44]
.
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Cl 4392 5.928"
[1.50] [-1.85]
C12 -3.449 -0.014
[-1.36] [-0.01]
Constante -5.540"" -6.509"" -5.634"" 6.314"
[-4.71] [-4.50] [-4.76] [-4.20]
Séii?mﬂim i 42,127 58.41° 44477 62.38"
Ccéirséffaa"im 72.85% 79.64% 74.21% 76.92%
Observaciones 221 221 221 221

TABLA 6: Andlisis de sensibilidad [Modelo 2]

Coeficientes y estadisticos ¢ [entre corchetes] de la estimacion de seccion cruzada del modelo
[2]. La variable dependiente es CAEXT, proporcion de consejeros externos en la comision de auditoria.
Las variables explicativas son el tamafo del consejo de administracion [TAMBD], la proporcion de
consejeros internos en el consejo [CONSINT], la participacion directiva en la propiedad [PDP], el
tamafio de la comision de auditoria [TAMCA], el ratio de endeudamiento [DEUDA], el tamafio de la
empresa [LNACT], el ratio de valor de mercado sobre valor contable [MTB], la propiedad del principal
accionista [C1] y DUMCI, variable dicotomica que toma el valor 1 cuando el principal accionista posee
una participacion superior al 10% del capital social y cero en otro caso. La significacion conjunta del
modelo se evalta a través del contraste de la razon de verosimilitud que se distribuye siguiendo una
funcion ¥? con tantos grados de libertad como variables explicativas tiene el modelo. *** indica un nivel
de significacion inferior al 1%, ** inferior al 5% y * inferior al 10%.
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(A) B) ©) (D)
TAMBD 0.014** 0.013*
[1.82] [1.66]
TAMBD? -0.004 ** -0.004 **
[-2.07] [-1.85]
CONSINT 2.229 " 0.231*
[-2.63] [-2.66]
TAMCA -0.139 " 0.140 ™
[-9.71] [9.78]
.
147



Estibaliz Biedma, Mauricio Alejandro Jara, Félix Javier Lépez y Emiliano Ruiz

LA COMISION DE AUDITORIA EN LA EMPRESA ESPANOLA

vl
PDP 0.096 0.305 -0.055
[0.32] [1.20] [-0.14]
PDP? 0.004 * -0.269
[0.01] [-0.60]
DEUDA 0.128 0.123 " 0.123 0.112
[1.47] [1.71] [1.41] [1.55]
LNACT 0.052 ** 0.447 *** 0.052 ** 0.048 ***
[5.34] [4.40] [5.55] [4.51]
MTB -0.002 -0.017" -0.002 -0.016 "
[-0.22] [-1.79] [-0.21] [-1.75]
DUMCI1 0.025 -0.027 -0.005 -0.094
[0.57] [-0.75] [-0.08] [-1.44]
Cl 0.160 0.385"
[0.56] [1.49]
C1? -0.054 -0.218
[-0.22] [-0.72]
Constante 0.111 ™ 0.353 ™" 0.111 0.364 "
[1.01] [3.11] [1.00] [3.19]
Estadistico F 9.50 " 20.41 9.60 *** 18.75
R? ajustado 0.2143 0.5094 0.2162 0.5107
Observaciones 221 221 221 221
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NORMAS DE VALORACION 16 Y 17
EN EL BORRADOR DEL NUEVO PGC

CELEDONIO VILLAMAYOR Pozo

Josge ANTONIO FERNANDEZ DE PINTO
DANIEL PEREZ ORTIZ

Inspectores de Seguros Del Estado

EL borrador del Plan General Contable introduce en la normativa espafiola el espiritu
de las Normas Internacionales de Contabilidad (NIC). Para ello recoge los conceptos
basicos de las mismas, optando, en las situaciones en que las Normas Internacionales
dan varias alternativas de valoracion, por aquella que mejor se adapte a la tradicion
contable espafiola.

En lo relativo a las retribuciones al personal a largo plazo, norma que va a ser objeto
de anélisis en este articulo, el borrador se basa en la NIC 19. Sin embargo, las Normas
Internacionales no conocen de los sistemas legales internos de cada uno de los Estados
y por ello, la NIC 19 ha sido objeto de adaptacion a nuestra propia legislacion de com-
promisos por pensiones y debe ser interpretada a la luz de la misma.

Palabras clave: nuevo PGC y retribucion al personal a largo plazo.
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I. NORMA DE VALORACION 16: PASIVOS POR RETRIBUCIONES A LARGO PLAZO
AL PERSONAL (BORRADOR PGC FEBRERO 2007)

1. Introduccion.

El borrador del Plan General Contable introduce en la normativa espanola el espiritu de las
Normas Internacionales de Contabilidad (NIC). Para ello recoge los conceptos basicos de las mismas,
optando, en las situaciones en que las Normas Internacionales dan varias alternativas de valoracion,
por aquella que mejor se adapte a la tradicion contable espafiola.

En lo relativo a las retribuciones al personal a largo plazo, norma que va a ser objeto de ana-
lisis en este articulo, el borrador se basa en la NIC 19. Sin embargo, las Normas Internacionales no
conocen de los sistemas legales internos de cada uno de los Estados y por ello, la NIC 19 ha sido
objeto de adaptacion a nuestra propia legislacion de compromisos por pensiones y debe ser interpre-
tada a la luz de la misma.

1.1. Regulacion en vigor.

La regulacion de las retribuciones a largo plazo al personal esta contenida en:

1. La disposicion adicional primera del Real Decreto Legislativo 1/2002, de 29 de noviembre,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Regulacion de los Planes y Fondos de
Pensiones.

2. El Real Decreto 1588/1999, de 15 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento sobre
la instrumentacion de los compromisos por pensiones de las empresas con los trabajadores
y beneficiarios.

3. La Norma de Valoracion 19 del Plan General de Contabilidad, aprobado por el Real Decre-
to 1643/1990, de 20 de diciembre.
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4. La Orden de 29 diciembre de 1999, sobre el régimen transitorio a aplicar contablemente en
la exteriorizacion de los compromisos por pensiones, regulada en el Reglamento sobre la
Instrumentacion de los Compromisos por Pensiones de las Empresas con los Trabajadores
y Beneficiarios, aprobado por el Real Decreto 1588/1999, de 15 de octubre.

1.2. Contabilizacion de los compromisos por pensiones en la Norma de Valoracion 19 del Plan
General de Contabilidad, aprobado por el Real Decreto 1643/1990, de 20 de diciembre.

1.2.1. Contabilizacion anterior a la disposicion adicional primera de la Ley 8/1997, de 8 de junio, de
Regulacion de Planes y Fondos de Pensiones.

Se seguia el criterio de pasivo bruto, de tal forma que se iba recogiendo en el pasivo del Balan-
ce la totalidad de los compromisos asumidos por la empresa con sus trabajadores como una provision
de riesgos y gastos, realizando la dotacion a la misma con cuentas de gasto.

Mediante este sistema no se producia la salida de recursos de la empresa sino que se iba gene-
rando un Fondo Interno.

El aumento de la provision venia determinado, bien por el aumento de los compromisos, bien
por los intereses financieros de las inversiones en las que se materializaban los mismos.

Hay que resaltar que los activos con los que la empresa iba a hacer frente a los compromisos perma-
necian en el balance de ésta, teniendo la empresa la plena disposicion de los activos, con el consiguiente
riesgo para los trabajadores en caso de concurso de la entidad (entonces quiebra o suspension de pagos).

1.2.2. Contabilizacion después de la redaccion dada a la citada disposicion adicional primera por la dispo-
sicion adicional undécima de la Ley 30/1995, de Ordenacion y Supervision de los Seguros Privados.

La disposicion adicional undécima de la Ley 30/1995, de Ordenacion y Supervision de los Segu-
ros Privados, introdujo el régimen de instrumentacion y exteriorizacion de los compromisos por pen-
siones de las empresas con sus trabajadores, dando nueva redaccion a la disposicion adicional primera
de la Ley de Planes y Fondos de Pensiones, adaptando asi el articulo 8 de la Directiva 80/987/CEE, con
el objeto de proteger los intereses de los trabajadores frente a posibles insolvencias del empresario,
en orden al cumplimiento de los compromisos por pensiones asumidos por éste, aun en los supuestos
en los que los contratos de trabajo se hubieran extinguido.

El régimen de instrumentacion y exteriorizacion de los compromisos por pensiones de las
empresas persigue un doble objetivo:

1. La proteccion de los compromisos por pensiones de las empresas con los trabajadores y
beneficiarios en caso de insolvencia o de dificultades financieras para la empresa.
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2. La exteriorizacion de los compromisos por pensiones fuera del balance de las empresas,
permitiéndoles liberar recursos y concentrarse en su actividad tipica.

Adicionalmente, este proceso supone trasladar la gestion de los recursos que instrumentan com-
promisos por pensiones a entidades especializadas en la gestion e inversion financieras, entidades ges-
toras de fondos de pensiones y entidades aseguradoras. Esta gestion especializada podria suponer, para
la empresa, un menor coste a la hora de financiar y atender sus compromisos por pensiones.

Existe una excepcion transitoria al régimen general sefialado para las entidades del sector
financiero: entidades de crédito, entidades aseguradoras y sociedades y agencias de valores, al con-
siderar que estas entidades actian en sectores regulados y sometidos a la supervision de un 6rgano
de control, lo cual redunda en la garantia de solvencia perseguida, y que estas entidades son especia-
listas y concentran su actividad tipica, precisamente, en la administracion y gestion de fondos y, en
su caso, en la valoracion y cobertura de riesgos.

La citada disposicion adicional, actualmente recogida en la disposicion adicional primera del
Texto Refundido de la Ley de regulacion de Planes y Fondos de Pensiones, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 1/2002, de 29 de noviembre, sefala:

«Los compromisos por pensiones asumidos por las empresas, incluyendo las prestaciones causadas,
deberan instrumentarse, desde el momento en que se inicie el devengo de su coste, mediante contratos de
seguro, a través de la formalizacion de un plan de pensiones o de ambos. Una vez instrumentados, la obli-
gacion y responsabilidad de las empresas por los referidos compromisos por pensiones se circunscribiran
exclusivamente a las asumidas en dichos contratos de seguro y planes de pensiones.»

En este precepto se limitaba la responsabilidad de la empresa a lo contenido en el contrato de
seguro o en ¢l plan de pensiones y, por tanto, parecia que no existia ninglin riesgo que se quedara en
sede de la empresa, no reconociendo, consecuentemente, ningtin pasivo en el Balance. Es decir, parece
que la instrumentacion de los compromisos por pensiones a través de un plan de pensiones o de un
contrato de seguro supone la exteriorizacion de todos los riesgos, cuestion que no se cumple siempre.

La contabilizacion de los compromisos por pensiones, en el caso de identificar instrumentacion
y exteriorizacidn, se limita a dar el gasto por las primas pagadas a la aseguradora para cubrir el com-
promiso o por las aportaciones al plan de pensiones.

2. Concepto de retribuciones a largo plazo al personal.

Son objeto de la norma 16 del borrador del Plan General Contable:

 Las prestaciones post empleo, tales como pensiones y otras prestaciones por jubilacion o retiro.

+ Cualquier otra prestacion a largo plazo que suponga una compensacion econdémica a satis-
facer con caracter diferido respecto al momento en el que se presta el servicio. En estas
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prestaciones no ha terminado el perfodo de empleo, es decir no son empleados retirados.
Un ejemplo de ese tipo de prestaciones podria ser un premio de antigiiedad. El empleado
lo recibe pero puede seguir trabajando en la empresa.

No obstante lo anterior, se exceptian las siguientes:

a) Las retribuciones basadas en instrumentos de patrimonio que se regulan por la norma 17
del borrador.

b) Las indemnizaciones por despido.

c¢) Las retribuciones a corto plazo a los empleados en activo.

3. Tipos de retribuciones al personal a largo plazo.

3.1. De aportacion definida.

Las retribuciones de aportacion definida son aquellas que consisten en contribuciones de
caracter predeterminado a una entidad separada —como puede ser una entidad aseguradora o un plan
de pensiones—, siempre que la empresa no tenga la obligacion legal, contractual o implicita de rea-
lizar contribuciones adicionales en caso de que la entidad separada no pudiera atender los compro-
misos asumidos. Es decir, aquellas en las que el empleador limita su obligacién al pago de las
contribuciones establecidas a priori, ya como aportaciones al plan de pensiones, ya como primas a
la entidad aseguradora, sea cual sea el importe a percibir por el trabajador al finalizar su relacion
laboral.

En este tipo de retribuciones lo inico que esta definido para el empleador, y por lo que res-
ponde, es la cantidad que tiene que aportar al plan de pensiones o a la pdliza de seguro (que puede
ser una cuantia absoluta o bien referenciada a otra de tipo variable como puede ser la masa salarial),
en otras palabras: no asume ningun riesgo financiero-actuarial en la operacion de cara al futuro.

En principio, y segtin lo dispuesto en la disposicion adicional primera del Texto Refundido de
la Ley de regulacion de Planes y Fondos de Pensiones, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2002,
de 29 de noviembre, estarian incluidos aqui todos los compromisos por pensiones instrumentados a
través de un plan de pensiones o por una poliza de seguro colectivo. Sin embargo, no debemos olvi-
dar que el importe a percibir por el trabajador puede depender de variables cuya evolucion no es
asumida por el plan de pensiones o la entidad aseguradora (nuestra normativa de seguros colectivos
solo permite asegurar variables de comportamiento actuarial), y por tanto, el riesgo suscitado por la
variacion de dichas variables lo asume el empleador, pudiendo originarle aportaciones adicionales
cuando los compromisos futuros excedan de los fondos constituidos (a esto se refiere el borrador del
plan con contribuciones de prestacion definida.
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El concepto de entidad separada seria aquella entidad que juridica y patrimonialmente fuera
ajena a la empresa. El borrador del Plan contable adapta aqui el contenido de la NIC, que no entien-
de de regulaciones nacionales, a la realidad espafiola, marcando como ejemplos de entidades sepa-
radas aquellas en las que, segin la normativa espafola, tienen que estar instrumentados los
compromisos por pensiones de las empresas (con la excepcion de las entidades financieras que cum-
plan los requisitos fijados en la citada norma).

3.2. De prestacion definida.

El borrador del plan da una definiciéon negativa de este tipo de retribuciones, definiéndolas
como aquellas que no tienen el caracter de aportacion definida. Por tanto, serdn las retribuciones en
las que el empleador podria tener la obligacion de responder a algin pago por el compromiso asu-
mido con el trabajador, distinto de las aportaciones periddicas al plan de pensiones o pagos de primas
fijados y que contabilizara atendiendo a su devengo.

4. Contabilizacion de las retribuciones al personal a largo plazo de aportacion definida.

La contabilizacion es idéntica a la actual, cuando el compromiso por pensiones esta exteriori-
zado en un Plan de Pensiones o en una entidad aseguradora, asi:

» Se contabilizara como gasto del ejercicio la aportacion realizada a una entidad separada, es
decir, plan de pensiones o contrato de seguro.

» Se contabilizaran Activos o Pasivos en funcion de la periodificacion contable, es decir, de
la coincidencia o no del devengo con el criterio de caja:

a) Cuando, al cierre del ejercicio, figuren contribuciones devengadas no satisfechas, se
contabilizara un pasivo por las mismas.

b) Cuando, al cierre del ejercicio, se hayan satisfecho contribuciones no devengadas,
se contabilizard un activo por las mismas.

5. Contabilizacién de las retribuciones al personal a largo plazo de prestacion definida.
5.1. Reconocimiento inicial.
El enfoque es de pasivo neto, ya que existe un activo que tiene como finalidad exclusiva el

hacer frente a los compromisos por pensiones.
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El importe del compromiso se determinara restando del valor actual actuarial de las retribu-
ciones comprometidas, el valor razonable de los activos con los que se liquidardn las obligaciones.

Compromiso = VAA Retribuciones — VR Activos afectos.
Seré necesario realizar las siguientes tareas para determinar el importe del compromiso:

* Proyectar los flujos de las retribuciones comprometidas, cuya cuantia normalmente no sera
conocida a priori y por ello se produciran desviaciones sobre lo estimado.

» Probabilizar los flujos de pago, ya que existen otras posibilidades (fallecimiento, invalidez)
antes de la fecha de jubilacion (de ahi el término actuarial). Nuevamente se abre la puerta
a que surjan desviaciones, ya que esas probabilidades estan basadas en la experiencia pasa-
da, que no tiene porque reproducirse en el futuro.

* Actualizar los flujos probables de pagos futuros a una tasa de descuento.

 Calcular el valor razonable de los activos afectos a la fecha en que se evalta el compromiso.

Si el resultado de la resta anterior es positivo (tenemos mas obligaciones que derechos a valor
actual), registraremos una provision por retribuciones al personal a largo plazo.

Por el contrario, si el resultado es negativo, podremos reconocer un activo teniendo en cuenta,
que el valor del activo reconocido no podra superar el valor actual de las prestaciones econdémicas, que
pueden retornar a la empresa en forma de reembolsos directos o en forma de menores contribuciones
futuras.

En ultimo extremo, se trata de comprobar en valor actual si el importe de los activos afectos
es suficiente para satisfacer el importe de los flujos probables a los que se ha comprometido. En caso
afirmativo, la empresa computaré el exceso como un activo, en la medida en que pueda recuperarlo
de alguna manera. En otro caso, la empresa contabilizara una deuda.

Cabe sefialar que, a los activos afectos la norma de valoracion 16 los define como aquellos,
incluidas las polizas de seguros, que:

e No sean propiedad de la empresa sino de un tercero separado legalmente.

e Y, ademas, solo estén disponibles para la liquidacion de las retribuciones a los empleados.

Estos activos no pueden retornar a la empresa salvo cuando los activos remanentes para cum-
plir con todas las obligaciones sean suficientes. Estamos en el caso de instrumentacion de compro-
misos por pensiones a través de un plan de pensiones, o a través de un contrato de seguro, a la que
obliga el Real Decreto 1588/1999, de 15 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento sobre la
instrumentacion de los compromisos por pensiones de las empresas con los trabajadores y beneficia-
rios, salvo para aquellas empresas financieras que se hubieran acogido al régimen excepcional.
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5.1.1. Estimacion del Valor Actual de las Contribuciones Comprometidas.

Podemos representar las prestaciones comprometidas por el empleador como una serie de flu-
jos de pago distribuidos en el tiempo que habran de actualizarse a la fecha de calculo mediante una
tasa de descuento. Ademas no se trata de flujos ciertos, sino sometidos a una doble incertidumbre,
su cuantia puede depender de variables aleatorias, al igual que la obligacion de pago del empleador,
que dependera de la probabilidad de que el empleado finalmente se jubile en esa empresa.

La norma prevé que se utilicen métodos actuariales de calculo e hipodtesis financieras y
actuariales.

La norma de valoracion no fija un método actuarial de calculo determinado, nosotros, siguien-
do la NIC 19, utilizaremos el Método de la Unidad de Crédito Proyectada.

Las hipdtesis financieras y actuariales deberan tener las siguientes caracteristicas:

 Insesgadas: ni muy imprudentes ni muy conservadoras

» Compatibles entre si: reflejo coherente de las relaciones econdmicas entre las distintas varia-
bles.

» El tipo de descuento a aplicar: segun la NIC 19, es el tipo que corresponda, en la fecha del
balance, a los titulos de deuda emitidos por grandes empresas.

I
EJEMPLO 1:

Unidad de Crédito Proyectada.

La empresa debe pagar, al finalizar el periodo de contrato de sus trabajadores, un
beneficio consistente en una suma tnica de dinero igual a un 1% del sueldo final
por cada afio de servicio.

El sueldo del afio 1 es de 10.000 y se estima que aumentara a razon del 7% anual
compuesto. La tasa de descuento utilizada es el 10% anual. La empresa cuenta con un
solo empleado y se espera que abandone la misma al final del afio 5, asumiendo que no
se produzcan cambios en las hipdtesis actuariales.

Por razones de simplicidad, se ignora el ajuste adicional que seria necesario para refle-
jar, eventualmente, la probabilidad de que el empleado pueda abandonar la empresa en
una fecha anterior o posterior.

a) Calculamos el importe del salario al final del afio 5 con las hipétesis del
supuesto:

sl
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Importe del salario en cada afio:
S1=10.000

S2=10.000 (1 +0,07)' = 10.700
$3=10.000 (1 +0,07)2= 11.449
S4 = 10.000 (1 + 0,07 = 12.250
S5=10.000 (1 +0,07)* = 13.108

Importe Jubilacién al final del afio 5=0.01 x 13.108 x 5 =655
b) Obtenemos la cuantia de la unidad proyectada de crédito:

La unidad de crédito proyectada para cada uno de los afios sera el importe de la
prestacion entre el numero de afios.

Prestacién por cada aiio de servicio =655/5 =131

¢) Calculamos el valor de la unidad proyectada de crédito que corresponde a
cada afio:

Costes corrientes:

El coste por salarios del ejercicio presente es el valor actual de las retribuciones
atribuidas al mismo.

Afio 1: C1 =131 x (1,10)*=89
Afio 2: C2 =131 % (1,10)3=98
Afio 3: C3 =131 x (1,10)2= 108
Afio 4: C4 =131 x (1,10 = 119
Afio 5: =131

d) Calculamos el valor de las Prestaciones Definidas:

El coste por retribuciones a largo plazo del ejercicio presente es el valor actual de las
retribuciones atribuidas a este ejercicio.

VPADI = 131 x (1,10)*= 89

VPAD2=[131 x (1,10)* x (1,10)] + 131 x (1,10 = (131 x 2) x (1,10)*= 196

VPADS5 =131 x 5 =655
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VI
e) Cuadro resumen y grafico:
Afio Co‘stes Carg‘a VAPD
corrientes finanaciera
1 89 0 89
2 98 9 196
3 108 20 324
4 119 33 476
5 131 48 655
Total 655
Dot 131 {
— 131
Dot 119,09 L
Dot 108,26 I L
Dot 98,42 I Y
Dot 89,47 I 131
| | | |
Afo 1 Ao 2 Afio 3 Afo 4 Afio 5

5.1.2. Estimacion del Valor Actual de los activos afectos.

La valoracion a valor actual de los activos afectos se simplifica bastante puesto que sera:

* Elvalor de la Cuenta de Posicion del Plan en el Fondo de Pensiones correspondiente, en
el caso de que la entidad tenga instrumentados sus compromisos por pensiones a través de
un plan de pensiones.

* Elvalor del derecho de rescate, en el caso de una poéliza de seguro:

a) Como norma general, en el caso de contratos de seguro que instrumenten compromisos
por pensiones, el importe del valor de rescate sera la cuantia de la provision matemati-
ca porque el articulo 20.2 d) del Real Decreto 1588/1999, de 15 de octubre, por el que
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se aprueba el Reglamento sobre la instrumentacion de los compromisos por pensiones
de las empresas con los trabajadores y beneficiarios, sefiala que : «A la cuantia del dere-
cho de rescate no se le podra aplicar ningun tipo de penalizaciones o descuentosy.

b) Como excepcion, para el caso de casamiento de inversiones, regulado en el apartado 2,
parrafo a), del articulo 33 del Reglamento de ordenacion y supervision de los seguros pri-
vados, aprobado por el Real Decreto 2486/1998, de 20 de noviembre, podriamos entender
que el importe del derecho de rescate es el valor de realizacion de los activos de la pdliza.

Ya que el citado articulo establece que cuando el valor de mercado de los activos fuera infe-
rior al de la provisidn matematica correspondiente, las partes podran pactar un descuento
que, en ningun caso, podra ser superior a dicha diferencia. Dicho descuento o penalizacion
no podra ser efectivo cuando la entidad aseguradora hubiera tenido que aplicar lo dispues-
to en el ultimo parrafo del apartado 1 del articulo 33 del Reglamento de Ordenacion y super-
vision de los seguros privados.

5.2. Variaciones en el Valor Actual de la provision o activo reconocido.

En el caso que se produzcan variaciones en el importe a registrar en el activo o pasivo reco-
nocido, dicho elemento se registrara por el nuevo valor reconociendo pérdidas y ganancias actuaria-
les en la cuenta de pérdidas y ganancias del ejercicio en el que surjan.

6. Costes por servicios pasados.

6.1. Concepto de costes por servicios pasados.

Son aquellos surgidos por:

» El establecimiento de un plan de retribuciones a largo plazo de prestacion definida,

» O por una mejora en las condiciones del plan de retribuciones a largo plazo de prestacion
definida ya existente en la empresa.

6.2. Reconocimiento de costes por servicios pasados.

Los costes por servicios pasados se reconoceran, en todo caso, como gasto. La cuantia del mismo,
allevar cada afio a pérdidas y ganancias, depende de si se trata de derechos irrevocables (aquellos a los que
queda obligada la empresa de forma definitiva, aunque el trabajador cese la relacion laboral al dia siguien-
te) o de derechos revocables (aquellos que quedan condicionados para ser irrevocables al cumplimiento de
algin término o condicion, por ejemplo, que la relacion laboral se prolongue 3 afios mas). Asi:
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* Los derechos irrevocables se llevaran a Pérdidas y Ganancias de manera inmediata.

» Losrevocables se llevaran a Pérdidas y Ganancias de forma lineal en el periodo medio que
resta hasta que los derechos por servicios pasados sean irrevocables.

Si tuviéramos un activo reconocido en balance, como consecuencia de la valoracion de las
retribuciones al personal a largo plazo, y como consecuencia del reconocimiento de servicios pasados
el importe del mismo fuera menor, la disminucion se imputara como pérdida en la cuenta de Pérdidas
y Ganancias de forma inmediata, incluso aunque se trate de servicios pasados revocables.

I
EJEMPLO 2:

Una empresa se ha comprometido con sus trabajadores a pagar una determinada can-
tidad en el momento de su jubilacion. A dia de hoy, el valor actual actuarial de dicha
obligacion segun las hipotesis de la compaiiia es de 8.000 €. Se acaba de firmar un
compromiso por servicios pasados de tal forma que el valor de las obligacion pasa de
8.000 a 10.000 € siendo las prestaciones irrevocables.

01-01-2007

2.000,00 Retribuciones a largo
plazo mediante sistemas
de prestacion definida
(644)
a Provision para retribuciones 2.000,00
al personal LP (140)

I
EJEMPLO 3:

Una empresa se ha comprometido con sus trabajadores a pagar una determinada cantidad
en el momento de su jubilacion. A dia de hoy, el valor actual actuarial de dicha obligacion
seglin las hipotesis de la compafiia es de 8.000 €. Se acaba de firmar un compromiso por
servicios pasados reconociendo unas prestaciones adicionales desde 1 de enero de 2003 a 1
de enero de 2008 cuando los empleados tengan mas de 5 afios de antigiiedad. El importe total
de las prestaciones por servicios pasados es de 5.500 € correspondiendo como sigue:

» Empleados con mas de 6 afios de servicios pasados a 1/1/2008: 3.000 €.

*  Empleados con menos de 5 afios a la citada fecha: 2.500 € (Periodo medio de
irrevocabilidad, 3 afios).

sl
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VA

La empresa reconocera 3.000 € inmediatamente como pasivo puesto que el derecho a
recibir las prestaciones es ya irrevocable:

01-01-2008

3.000,00 Retribuciones a largo
plazo mediante sistemas
de prestacion definida
(644)
a Provision para retribuciones 3.000,00
al personal LP (140)

X

Por otra parte, la empresa repartira linealmente los 2.500 € en los tres afos que por
término medio restan hasta la irrevocabilidad, es decir 833,33 al afio.

01-01-2008

833,33  Retribuciones a largo
plazo mediante sistemas
de prestacion definida
(644)
a Provision para retribuciones 833,33
al personal LP (140)

II. NORMA DE VALORACION 17: TRANSACCIONES CON PAGOS BASADOS EN INS-
TRUMENTOS DE PATRIMONIO

1. Introduccion.

Se trata de una norma de valoracién nueva respecto al Plan General de Contabilidad vigen-
te, aunque la problematica de los pagos basados en instrumentos de patrimonio u otros instru-
mentos de patrimonio (opciones, stock options, etc.) no es desconocida en nuestra normativa
contable:

a) EI BOICAC 45, de marzo de 2001, incluia la respuesta a una consulta sobre el registro contable
de determinadas opciones sobre acciones de la propia sociedad a entregar a sus empleados.
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b) En el ambito de las entidades financieras, la norma trigésima sexta de la Circular 4/2004
del Banco de Espafia regula el registro contable de las remuneraciones al personal basadas
en instrumentos de capital.

No obstante, como puede comprobarse, sendas referencias normativas se centran en el trata-
miento de las remuneraciones a empleados bajo esta modalidad, consistente en entregar instrumentos
de patrimonio propio (acciones, opciones y similares). La norma de valoracion 17 es mas amplia, y
abarca también a cualquier adquisicion de bienes y servicios que se pague de esta manera.

El contenido de la norma de valoracion 17 del borrador del Plan General de Contabilidad de 19
de febrero de 2007, viene a ser un reflejo del contenido de la Norma Internacional de Informacion
Financiera (NIIF) nimero 2, adoptada por la Unién Europea a través del Reglamento de la Comisioén
European.®211/2005, de 4 de febrero, y por tanto, incorporada al ordenamiento juridico interno espa-
fol, ya que los Reglamentos comunitarios son de aplicacion directa, sin necesidad de transposicion.

2. Objetivo.

El objetivo de esta norma de valoracion consiste en especificar la informacion financiera que ha
de incluir una entidad cuando lleve a cabo una transaccion con pagos basados en instrumentos de patri-
monio. En particular, requiere que la entidad refleje en el resultado del periodo y en su posicion finan-
ciera los efectos de las transacciones con pagos basados en instrumentos de patrimonio, incluyendo los
gastos asociados a las transacciones en las que se conceden opciones sobre acciones a los empleados.

3. Ambito de aplicacién.

Una entidad debe aplicar la norma de valoracion 17 para contabilizar todas las transacciones
en las que el pago esté basado en instrumentos de patrimonio y alcanza a:

» Las transacciones en las que el pago esté basado en instrumentos de patrimonio y que sean
liquidadas en instrumentos de patrimonio propio.

 Las transacciones en las que el pago esté basado en instrumentos de patrimonio y que sean
liquidadas en efectivo.

 Las transacciones por las que la entidad reciba o adquiera bienes o servicios y que por las
caracteristicas del acuerdo la entidad o el proveedor de esos bienes o servicios tengan la
facultad de elegir entre:

— Una liquidacion de la transaccion en efectivo, o

— La entrega de instrumentos de patrimonio propios.
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Por el contrario no se aplicara a:

* Las transacciones por las que la entidad adquiera activos representativos de patrimonio neto
mediante una combinacion de negocios, a las que se le aplicara la norma de valoracion 19,
«Combinaciones de negociosy.

* Los contratos que se rijan por la norma de valoracion 9, «Instrumentos Financierosy.

Asi pues, la norma de valoracion 17 requiere que la entidad reconozca las transacciones por
pagos basados en instrumentos de patrimonio en sus estados financieros, incluyendo las transaccio-
nes con los empleados o con terceros que vayan a ser liquidadas en efectivo, con otros activos o con
instrumentos de patrimonio de la entidad. No hay otras excepciones, en la aplicacion de la norma de
valoracion 17, distintas de las que correspondan a transacciones a las que se aplique otra norma.

Esto también se aplicara a transferencias con instrumentos de patrimonio de la matriz de la
entidad, o con instrumentos de patrimonio de otra entidad perteneciente al mismo grupo, realizadas
con terceros que hayan suministrado bienes o servicios a la entidad.

4. Valoracién y registro.

Lanorma de valoracion 17 establece principios de medicion y requerimientos especificos para
tres tipos de transacciones de pago basadas en instrumentos de patrimonio:

a) Transacciones de pago basadas en instrumentos de patrimonio liquidadas con instrumentos
de patrimonio propio, en cuyo caso la entidad recibe bienes o servicios como contrapartida
de los instrumentos entregados (incluyendo acciones u opciones sobre acciones).

b) Transacciones de pago basadas en instrumentos de patrimonio liquidadas con efectivo, en
las que la entidad adquiere bienes o servicios incurriendo en pasivos con el proveedor de
dichos bienes o servicios, por importes que estan basados en el precio (o valor) de las accio-
nes de la entidad o en el de otros instrumentos de patrimonio de la misma; y

c¢) Transacciones en las que la entidad recibe o adquiere bienes o servicios, y los términos del
acuerdo proporcionan a la entidad o al proveedor de los mismos la opcién de decidir, si la
entidad liquida la transaccion con efectivo o emitiendo instrumentos de patrimonio.

En este tipo de transacciones, la entidad registrara por un lado un gasto (para el caso de servi-
cios de empleados o en la adquisicion de servicios a terceros) o un activo atendiendo a su naturaleza
y, por otro, el correspondiente incremento en el patrimonio neto como contrapartida, o el correspon-
diente pasivo si la transaccion se liquidase con un importe en efectivo que esté basado en el valor de
instrumentos financieros.
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4.1. Transacciones liquidadas con instrumentos de patrimonio.

Para las transacciones basadas en instrumentos de patrimonio liquidadas con instrumentos de
patrimonio, la norma de valoracion 17 requiere que la entidad valore los bienes o servicios recibidos,
y el correspondiente aumento del patrimonio neto, directamente al valor razonable de los bienes o
servicios recibidos, a menos que dicho valor razonable no pueda ser estimado con fiabilidad.

Si la entidad no pudiera estimar fiablemente el valor razonable de los bienes o servicios reci-
bidos, estard obligada a medir su valor, y el correspondiente aumento en el patrimonio neto, de forma
indirecta, por referencia al valor razonable de los instrumentos de patrimonio concedidos.

Ademas:

a) Para transacciones con los empleados, la entidad esta obligada a medir el valor razonable de
los instrumentos de patrimonio concedidos, porque habitualmente no es posible estimar fia-
blemente el valor razonable de los servicios recibidos de los empleados. El valor razonable
de los instrumentos de patrimonio concedidos se determina en la fecha en que se otorgan.

b) Para transacciones con sujetos distintos de los empleados, existe una presuncion iuris tan-
tum por la que el valor razonable de los bienes o servicios recibidos puede ser estimado con
fiabilidad. Ese valor razonable se determina en la fecha en la que la entidad obtiene los bie-
nes o la contraparte presta los servicios. En los raros casos en que la presuncion sea refuta-
da, la transaccion se medird por referencia al valor razonable de los instrumentos de
patrimonio concedidos, valorados en la fecha en que la entidad recibe los bienes o la con-
traparte presta los servicios.

TRANSACCIONES LIQUIDADAS EN
INSTRUMENTOS DE PATRIMONIO

VALORACION

|
\J v

CASO GENERAL EMPLEADOS

— =

De no ser posible
valorar los bienes y

Por el valor razonable de
los instrumentos de

Por el valor razonable servicios: > !
de los bienes y se valora por el valor patrimonio a la fecha de
servicios recibidos razonable de los COUCESIGIE

instrumentos de
patrimonio a la fecha
de valoracion
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4.2. Transacciones liquidadas en efectivo.

Para las transacciones basadas en instrumentos de patrimonio, pero que van a ser liquidadas en
efectivo (o mediante la entrega de otros activos), la norma de valoracion 17 requiere que la entidad
valore, tanto los bienes y servicios adquiridos como el pasivo incurrido, por el valor razonable de los
instrumentos de patrimonio concedidos, referido este valor razonable a la fecha de valoracion. La fecha
de valoracion sera la del acuerdo de concesion en las transacciones con empleados o la del momento
en que la empresa recibe los bienes o servicios distintos de los prestados por los empleados.

Del contenido literal de la norma de valoracion, parece deducirse que una vez registrado el
pasivo, este no vuelve a ser valorado hasta su liquidacion. Esta interpretacion viene «forzaday» por la
aclaracion que la norma hace respecto a lo que debe entenderse por fecha de valoracion. La conse-
cuencia inmediata de esta interpretacion, es que en el caso de producirse un incremento del valor de
los instrumentos de patrimonio en que se basa el importe del pasivo, se produciria un incremento de
las obligaciones de la entidad, que no tendria reflejo contable (ni en la cuenta de pérdidas y ganancias
ni en la situacion financiera) hasta que no se produjese la liquidacion.

Esta consecuencia, no es congruente con la definicion de pasivo que hace el Marco Conceptual
del Borrador de Plan General Contable, que define un pasivo como: «obligaciones actuales surgidas
como consecuencia de sucesos pasados, para cuya extincion la empresa espera desprenderse de recur-
sos que puedan producir beneficios o rendimientos econéomicos en el futuro. A estos efectos, se
entienden incluidas las provisiones». Por tanto, a nuestro juicio, una interpretacion congruente con
el Marco Conceptual, implica que hasta que el pasivo no sea liquidado, la entidad estara obligada a
volver a medir el valor razonable del pasivo en cada fecha en la que presente informacion, asi como
en la fecha de liquidacion, debiendo reconocer los cambios en el valor en el resultado del periodo.
Este es el tratamiento previsto por la norma trigésima sexta de la Circular 4/2004 del Banco de Espa-
fa, y por la NIIF 2 adoptada, que constituye el referente de esta norma de valoracion.

Por otro lado este parece ser el tratamiento que persigue el borrador del Plan General Contable,
ya que al indicar el contenido de la Nota 17 del modelo Normal de la Memoria, dice que en el caso
de registrar un pasivo por estas transacciones, se incluira la informacion exigida en el apartado 1 de
la Nota 14 para las provisiones y contingencias. Entre la informacién exigida en esa Nota se encuen-
tran los resultados de las sucesivas valoraciones a la formulacion de cada balance, lo que nos condu-
ce a la exigencia de valorar el pasivo registrado en cada fecha de formulacion de balances.

4.3. Transacciones con liquidacion a elegir.

Para las transacciones con pagos basados en instrumentos de patrimonio en las que los tér-
minos del acuerdo proporcionan, a la entidad o al proveedor de los bienes o de los servicios, la
eleccion acerca de si la entidad liquida la transaccion con efectivo o mediante la emision de instru-
mentos de patrimonio, la entidad estara obligada a contabilizar esa transaccion, o los componentes
de la misma:
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a) Si la opcion le corresponde al proveedor de bienes o servicios, como si fuera una transac-
cion con pagos basados en instrumentos de patrimonio liquidada con efectivo, registrando
el pasivo correspondiente.

b) Si la opcidn le corresponde a la entidad, debera reconocer una partida de patrimonio neto
si suele liquidar en instrumentos de patrimonio o de pasivo si suele liquidar en efectivo, en
funcion de su practica habitual, o en funcion de sus expectativas actuales.

4.4. Condiciones en los acuerdos de remuneraciones a los empleados basados en instrumentos de
capital.

La norma de valoracion 17 establece que en las transacciones con pagos basados en instrumentos
de patrimonio en las que sea necesario completar un determinado periodo de servicios, el reconoci-
miento se efectuara a lo largo del periodo en el que tales servicios sean prestados. Por tanto, el recono-
cimiento del incremento de patrimonio o del pasivo en su caso, se producira en la medida en que se
vaya completando el periodo de servicios, lo que viene a ser una especie de periodificacion.

Las condiciones de consolidacion se tendran en cuenta a través del ajuste del nimero de ins-
trumentos de patrimonio incluidos en la valoracion del importe de la transaccion.

A medida que vayan cumpliéndose las condiciones de consolidacion, el importe reconocido
en balance o cuenta de resultados por los bienes o los servicios recibidos como contrapartida se ira
ajustando en base al numero de instrumentos de patrimonio que eventualmente se consolidaran.

Por ello, no se reconocera ningin importe acumulado por los bienes o servicios recibidos si
los instrumentos de patrimonio concedidos no se han consolidado, porque no se haya cumplido la
condicion de consolidacion de los mismos.

Por otro lado, y para el caso de que se reconozca un pasivo, no podria realizarse el recono-
cimiento de otra forma. Es conveniente recordar que el concepto de pasivo del Marco Conceptual
solo tiene en consideracion «obligaciones actuales surgidas como consecuencia de sucesos pasadosy,
por tanto, registrar como un pasivo un importe que estd pendiente de sucesos futuros (completar un
determinado periodo de servicios) no es congruente, ya que no cumple la definicién de pasivo.

Por ultimo, se echa en falta una mayor regulacion de los distintos tipos de condiciones a las
que se suele someter este tipo de transacciones por parte de las empresas. Nos referimos a la exis-
tencia de condiciones de mercado, como por ejemplo que la cotizacion de los instrumentos de capi-
tal alcance un determinado nivel; o la existencia de condiciones relacionadas con la consecucion de
un determinado objetivo que no esté vinculado a condiciones externas de mercado, tal como un cre-
cimiento minimo de los beneficios. Y tampoco dice nada la norma, para el caso de que se modifiquen
los plazos y condiciones de una opcion o una accion concedida (por ejemplo si se fija nuevamente
el precio de la opcion) o si una determinada concesion es cancelada, recomprada o reemplazada por
otra concesion de instrumentos de patrimonio.
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Entendemos que se trata de aspectos de la norma de valoracion que seran regulados, bien en
el texto definitivo que se apruebe, bien mediante Resoluciones del Instituto de Contabilidad y Audi-
toria de Cuentas, una vez haya entrado en vigor el texto definitivo.

4.5. ;Qué se entiende por valor razonable de los instrumentos de patrimonio?

Como ya hemos visto en los apartados «3.1. Transacciones liquidadas con instrumentos de patri-
monioy, «3.2. Transacciones liquidadas en efectivo» hay varios supuestos en los que la transaccion se
valora por el valor razonable de los instrumentos de patrimonio concedidos. Y en este punto es donde
surge la pregunta: ;qué hemos de entender por valor razonable de los instrumentos de patrimonio?

El Marco Conceptual define el valor razonable como «el importe por el que puede ser adqui-
rido un activo o liquidado un pasivo, entre partes interesadas y debidamente informadas, que realicen
una transaccion en condiciones de independencia mutuay, y afiade que «con caracter general, el valor
razonable se calculara con referencia a un valor de mercado fiable». Por tanto, si existe mercado para
los instrumentos de patrimonio propios, el valor razonable sera el valor de mercado.

A falta de precios de mercado, el valor razonable se determinara empleando alguna técnica de
valoracion para estimar cual habria sido el precio de dichos instrumentos de patrimonio, en la fecha
de valoracion, en una transaccion realizada en condiciones de independencia mutua entre partes inte-
resadas y debidamente informadas.

Modelos y técnicas de valoracion disponibles:

» El empleo de referencias a transacciones recientes en condiciones de independencia mutua
entre partes interesadas y debidamente informadas, si estuviesen disponibles,

* Asi como referencias al valor razonable de otros activos que sean sustancialmente iguales,

» M¢étodos de descuento de flujos de efectivo futuros estimados y modelos generalmente uti-

lizados para valorar opciones.

En cualquier caso, las técnicas de valoracién empleadas deberan ser consistentes con las meto-
dologias aceptadas y utilizadas por el mercado para la fijacion de precios, debiéndose usar, si existe,
la técnica de valoracion empleada por el mercado que haya demostrado ser la que obtiene unas esti-
maciones mas realistas de los precios.

5. Informacion a revelar.

La nota 17 del Modelo Normal de la Memoria prescribe varios requerimientos sobre la infor-
macion a revelar para permitir a los usuarios de los estados financieros comprender:
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a) La naturaleza y alcance de los acuerdos de pagos basados en instrumentos de patrimonio
que hayan existido durante el periodo.

b) Como se determind el valor razonable de los bienes o servicios recibidos, o el valor razo-
nable de los instrumentos de patrimonio concedidos, durante el ejercicio; y

¢) El efecto de las transacciones de pagos basados en instrumentos de patrimonio sobre el
resultado del periodo y sobre la situacion financiera de la entidad.

Asi, para cada acuerdo de pagos basados en instrumentos de patrimonio, debera indicarse:

1. Descripcion de cada tipo de acuerdo de pagos basados en instrumentos de patrimonio que
haya existido a lo largo del ejercicio, con indicacion del beneficiario. Si dichos acuerdos tie-
nen caracteristicas similares se podra informar sobre los mismos de forma conjunta, siempre
que dicha informacion permita comprender la naturaleza y el alcance de dichos acuerdos.

2. Cuando proceda registrar pasivos en las transacciones con pagos basados en instrumentos
de patrimonio, se incluira la informacion requerida para las provisiones reconocidas en el
balance en el apartado 1 de la nota 14.

3. Cuando las transacciones consistan en pagos basados en opciones sobre acciones, se infor-
maré sobre:
a) El nimero de opciones existentes al comienzo del ejercicio, las concedidas y anuladas

durante el mismo, asi como las que hayan caducado a lo largo de ejercicio.

b) El nimero de opciones sobre acciones ejercitadas durante el ejercicio y el precio medio
ponderado de las acciones en la fecha de ejercicio.

¢) El nimero de opciones existentes al final del ejercicio, el rango de precios de ejercicio

y la vida media ponderada pendiente de las mismas.

Se debera indicar como se ha determinado durante el ejercicio el valor razonable de los bienes
o servicios recibidos o el valor razonable de los instrumentos de patrimonio concedidos.

Se debera indicar el efecto que hayan tenido las transacciones con pagos basados en instru-
mentos de patrimonio sobre la situacion financiera y el resultado de la empresa.

I
EJEMPLO 4:

Transacciones liquidadas con instrumentos de patrimonio.

«VIFERPE, S.A.» concede el 1 de enero de 2008 un incentivo a sus 200 trabajadores
de 20 acciones de la empresa a cada uno de ellos.

e
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La evolucion del nimero de trabajadores que constituian la plantilla de la empresa en
la fecha de concesion del incentivo es la siguiente:

e 31 de diciembre de 2008: 190 trabajadores.
e 31 de diciembre de 2009: 180 trabajadores.

» Lacotizacion de la accion de la empresa a 1 de enero de 2008 es de 20 €/accion.
Supuesto A: La concesion es irrevocable.

Supuesto B: Se exige que el trabajador contine en la empresa a 31 de diciembre de 2009.

Solucion supuesto A: La concesién es irrevocable.

01-01-2008

La concesion es irrevocable, no esta condicionada a la permanencia en la empresa,
se trata de la retribucion de servicios ya prestados por los trabajadores a la fecha de
concesion, con independencia de cuando se liquide, por tanto se valoran los servi-
cios recibidos por el valor razonable de los instrumentos de patrimonio entre-
gados: 200 empleados x 20 acciones/empleado x 20 €/accion = 8§0.000 €.

80.000 Retribuciones mediante
instrumentos de
patrimonio (645)
a Capital (10) 80.000

Solucion supuesto B: Se exige que el trabajador contintie en la empresa a 31 de
diciembre de 2009.

La concesion esta condicionada a la permanencia en la empresa a la fecha de 31 de diciembre
de 2009, o lo que es lo mismo, se exigen 2 afios de servicios desde la fecha de concesion,
por tanto, se valoran los servicios recibidos por el valor de los instrumentos de patrimonio
entregados en la fecha de concesion, pero se reconocen a lo largo del periodo en que dichos
servicios sean prestados.

En el momento de la concesion, no hay reconocimiento alguno.

El 31 de diciembre de 2008 se reconoce el gasto y el correspondiente incremento de
patrimonio en funcion del tiempo de servicios prestados y del numero de trabajadores
que cumplen la condicién.

Debe registrarse el importe correspondiente al valor de las acciones comprometidas con los
trabajadores que atin permanecen en la plantilla de la empresa, y por la parte proporcional
del tiempo de permanencia transcurrido respecto del periodo total exigido para consolidar
la retribucion. Dicho importe sera la cantidad que resulta de la siguiente formula:

RV
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Tiempo transcurrido

o . o .
(N.° trabajadores 5, |, ,005) X (N.? acciones) x (Valor accion | | ,,.¢) * Nimero de anos

permanencia exigidos
. 1
Gasto a registrar = 190 x 20 x 20 3 - 38.000
38.000 Retribuciones mediante
instrumentos de
patrimonio (645)
a Capital (10) 38.000

X

El 31 de diciembre de 2009 se reconoce el gasto y el correspondiente incremento de
patrimonio en funcién del tiempo de servicios prestados y del nimero de trabajadores
que cumplen la condicion. En la practica se calcula el gasto acumulado y se registra la
diferencia con el incremento de Patrimonio Neto, que ya se ha reconocido en balance.

Solo 180 trabajadores tienen, finalmente, derecho a recibir las acciones, por tanto el
gasto total sera 180 x 20 x 20 = 72.000

Gasto 2009 = 180 x 20 x 20 x ;— —38.000 = 34.000

34.000 Retribuciones mediante
instrumentos de
patrimonio (645)
a Capital (10) 34.000

I
EJEMPLO 5:

Transacciones liquidadas en efectivo.

«VIFERPE, S.A.» concede €l 1 de enero de 2008 un incentivo irrevocable a cada uno
de sus 200 trabajadores, consistente en entregarles la revalorizacion que experimen-
te un paquete 20 acciones de la empresa desde la fecha de concesion hasta el 31 de
diciembre de 2009.

En la practica esto supone la entrega de una Call sobre acciones con precio de ejercicio
20 € y fecha de ejercicio 31 de diciembre de 2009.

RV
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La evolucion de la cotizacion de la accion y de las opciones es la siguiente:

., ., Valor razonable Valor intrinsico
Fechas Cotizacion accion ., .,
opcion opcion
1-1-2008 20 3,224 0
31-12-2008 19 1,568 0
31-12-2009 22 2 (22-20)=2
Solucion:

Valoracion inicial

El 1 de enero de 2008 se procede a registrar el gasto de personal y el correspondiente pasivo
generado.

El importe a registrar como gasto sera el resultado de multiplicar el nimero de trabaja-
dores por el valor razonable de la opcion: 200 x 3,224 x 20 = 12.894 €.

12.894 Retribuciones mediante
instrumentos de
patrimonio (645)
a Provisiones por transacciones  12.894
con pagos basados en instru-

mentos de patrimonio (147)

Valoracion sucesiva si no se valora el pasivo en cada fecha de formulacién de balances.

Como ya hemos comentado, no esta claro si debe valorarse el pasivo generado en cada
fecha de formulacion de balances.

Si no realiza la correccion del valor del pasivo generado durante el periodo que resta
hasta la efectiva liquidacion, no habria que hacer ninglin ajuste del valor del pasivo hasta
la efectiva liquidacion.

El importe a registrar en la cuenta (147) «Provisiones por transacciones con pagos
basados en instrumentos de patrimonioy, seria el resultado de multiplicar el nimero
de trabajadores por el valor razonable de la obligacion (pasivo) a 31 de diciembre de
2009:

200 x (22 —20) x 20 =8.000 €

31-12-2009

12.894 Provisiones por transac-
ciones con pagos basados
en instrumentos de patri-

monio (147)
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a Bancos (572) 8.000

a Exceso de provisiones por trans- 4.894
acciones con pagos basados en
instrumentos de patrimonio (7957)

Como el pasivo registrado es superior a valor de las opciones entregadas en la fecha
de ejercicio, el exceso se lleva a resultados a través de la cuenta (7957) «Exceso de
Provisiones por transacciones con pagos basados en instrumentos de patrimonio».

Valoracion sucesiva si se valora el pasivo en cada fecha de formulacién de balan-
ces.

Por otro lado, tal como se explicé en las paginas anteriores, el tratamiento que de estas
transacciones hace tanto la Circular 4/2004 del Banco de Espafia como la NIIF 2, y
lo que parece deducirse del contenido exigido para la Nota 17 de la Memoria, parece
que resulta obligatorio valorar el pasivo en cada fecha de formulacion de balances
llevando los cambios a resultados. De ser tratado asi habria que valorar el pasivo a 31
de diciembre de 2008.

31-12-2008

El importe a registrar como gasto sera el resultado de multiplicar el nimero de trabaja-
dores por el valor razonable de la obligacion (pasivo): 200 x 1,568 x 20 = 6.272 €.

La cuenta (147) «Provisiones por transacciones con pagos basados en instrumentos
de patrimonio» arroja un saldo acreedor de 12.894 €, luego el exceso de provision
es de:

12.894 — 6.272 = 6.622

6.622 Provisiones por transac-
ciones con pagos basados
en instrumentos de patri-
monio (147)
a Exceso de provisiones por trans- 6.622
acciones con pagos basados en
instrumentos de patrimonio (7957)

X

Y finalmente a 31 de diciembre de 2009 se produce la liquidacion del pasivo.

31-12-2009

Elimporte a registrar como gasto sera el resultado de multiplicar el nimero de trabajadores
por el valor razonable de la obligacion (pasivo): 200 x 2 x 20 = 8.000 €.
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La cuenta (147) «Provisiones por transacciones con pagos basados en instrumentos de patri-
monioy arroja un saldo acreedor de 6.272 €, luego hay que reconocer un gasto adicional de:

8.000—-6.272=1.728

6.272 Provisiones por transac-
ciones con pagos basados
en instrumentos de patri-

monio (147)
1.728 Retenciones mediante ins-
trumentos de patrimonio
(645)
a Bancos (572) 8.000
X
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[Primera parte del tercer ejercicio de las pruebas de acceso al Cuerpo Superior de
Inspectores de Hacienda del Estado. Convocatoria de 17 de noviembre de 2006.
Resolucion de 14 de junio de 2006 (BOE de 30 de junio)].

DesarroLLAMOS, a continuacion, el supuesto practico profesional correspondiente a la
primera parte del tercer ejercicio de las pruebas de acceso al Cuerpo Superior de Inspectores
de Hacienda del Estado (Resolucion de 14 de junio de 2006, BOE del 30).

Alo largo del dictamen, estructurado en 8 partes, se plantean diferentes supuestos relativos
a aspectos de IRPF, IS, IVA e ITP y AJD, Aduanas e Impuestos Especiales y, también,
a aspectos relacionados con los procedimientos de Gestion Tributaria, Inspeccion de los
Tributos y Recaudacion.

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

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

A partir de la informacion que se facilita en las paginas siguientes debe elaborarse un dictamen
relativo a los diversos ambitos de indole tributaria, mercantil, civil, etc., que se solicitan.

El dictamen se desglosa o estructura en las 8 partes siguientes:

» Parte 1.* Aspectos juridicos, civiles, mercantiles y aquellos otros de indole tributaria no
expresamente contemplados en las otras partes del informe.

» Parte 2.* Aspectos relativos al Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.
» Parte 3.* Aspectos relativos al Impuesto sobre Sociedades.

» Parte 4.7 Aspectos relativos a los Impuestos sobre el Valor Afiadido y sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados.

» Parte 5.* Aspectos relativos a Aduanas e Impuestos Especiales.
» Parte 6.* Aspectos relacionados con los procedimientos de Gestion Tributaria.
» Parte 7.* Aspectos relacionados con los procedimientos de Inspeccion de Tributos.

» Parte 8.* Aspectos relacionados con los procedimientos de Recaudacion Tributaria.

Deben tenerse en cuenta y considerarse los siguientes criterios y requisitos:

* Los diversos apartados del dictamen son autonomos e independientes entre si; la inica
correlacion entre ellos es la derivada de la informacion basica que se facilita en el siguien-
te numero II.

» Lanormativa de aplicacion de cada apartado, de indole tributaria o de otros ambitos juridi-
cos, es la vigente en los periodos, ejercicios o fechas que se especifican; en caso de inexis-
tencia de referencias temporales, la vigencia normativa es la fecha de hoy.
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» Cada apartado del dictamen debe atenerse estrictamente, en su formacion, a las exigencias
expuestas al final de cada enunciado, obviando otras posibles cuestiones implicitas en el
mismo.

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

II. INFORMACION BASICA, COMUN A TODOS LOS APARTADOS

* El dictamen se refiere a una persona fisica que es titular de acciones representativas del
capital social de diversas entidades mercantiles, de variada configuracion.

» La persona fisica obtiene rendimientos del trabajo personal, del capital mobiliario y del
ejercicio de actividades profesionales.

» La citada persona fisica participa en el capital social de 2 entidades mercantiles que gestio-
nan y administran su patrimonio: una sociedad de inversion de capital variable (SICAV) y
una sociedad inmobiliaria cuyo objeto social es la promocion inmobiliaria y la compraven-
ta de inmuebles, asi como el alquiler de viviendas y locales comerciales.

 Dichas participaciones mayoritarias se instrumentan a través de una sociedad folding, titu-
lar de las acciones de las entidades del apartado anterior.

» Asimismo, la persona fisica es titular mayoritaria del capital de una entidad mercantil, socie-
dad limitada, cuya actividad es la construccion de obra civil.

+ Finalmente, participa en el capital de otra sociedad limitada, que realiza una actividad indus-
trial con compras a proveedores de la Union Europea y de terceros paises.

Parte 1.2

1. La empresa holding ha nombrado a todos los miembros de los 6rganos de administracion de las dos
sociedades constituidas para la gestion y administracion del patrimonio de la persona fisica.

2. En la sociedad de responsabilidad limitada cuya actividad es la construccion de obra civil, y de
acuerdo con sus estatutos, el 6rgano de administracion esta formado por dos administradores man-
comunados —la persona fisica y su conyuge— este tltimo solicito por su cuenta el NIF de la socie-
dad a la Administracion Tributaria y su peticion fue desestimada.

3. En la constitucion de la citada sociedad de responsabilidad limitada la persona fisica aportd un

inmueble adquirido por su sociedad de gananciales mediante un contrato de compraventa forma-
lizado en documento privado.
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Debe responderse a las siguientes cuestiones:

a) ;Qué consecuencias tiene desde el punto de vista contable lo expuesto en el punto 1?
b) ¢(Ha sido correcta la decision de la Administracion Tributaria seglin lo expuesto en el punto 2?

¢) De acuerdo con lo expuesto en el punto 3, ;puede la persona fisica aportar a la sociedad el
inmueble a titulo de propiedad?

d) ¢(Es suficiente la intervencion de la persona fisica para la aportacion de este bien a la socie-
dad mercantil?

e) (Qué requisitos exige la valida constitucion de una SICAV en lo relativo al capital social?

Parte 2.2

La persona fisica del supuesto al objeto de confeccionar la declaracién del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas correspondiente al ejercicio 2005, dentro del plazo de presentacion de
la declaracion acudié a las oficinas de la Agencia Tributaria solicitando informacion sobre diferentes
fuentes de renta que obtienen €l y su familia; las actividades, operaciones y cuestiones planteadas
son las siguientes:

1. Lapersona fisica trabaja como arquitecto, por cuenta ajena, teniendo cedido un vehiculo de la empre-
sa para fines laborales, visitas a las diferentes obras y también, si lo precisa, puede utilizarlo para
usos particulares. Teniendo en cuenta la naturaleza y caracteristicas de las funciones desarrolladas,
el porcentaje de utilizacion del vehiculo para fines laborales de la empresa se estima en un 60%.

2. Asimismo tiene un despacho profesional dedicado a la arquitectura y durante el ejercicio 2005
adquiri6 para dicho despacho diverso material, entre otro, dos ordenadores portatiles por un precio
unitario de 2.100 €.

3. Por otra parte, la persona fisica es miembro de varios Consejos de Administracion, percibiendo
por su asistencia a los mismos un total anual de 12.000 €.

4. Finalmente, la citada persona fisica adquirio el 1 de enero de 2000 en Bolsa un paquete de accio-
nes por un importe equivalente de 6.010,12 €; el 31 de enero de 2005 las don6 a su hijo con oca-
sion de la entrega de diplomas de fin de carrera. El valor de las acciones, en tal fecha y segun
cotizacion en el mercado oficial, ascendié a un importe de 7.520,00 €.

5. Su esposa trabaja como asalariada en una empresa que forma parte de un grupo de sociedades; en
enero de 2004 el grupo le hace entrega de forma gratuita de 100 titulos de acciones por valor de
10.000 € dentro de la politica retributiva general del grupo. La esposa, ante la subida de precio de
las acciones, decidi6 venderlas en diciembre de 2005.

Debe responderse, para cada una de las 5 cuestiones expuestas y de forma independiente, respec-
to de su calificacion juridico-tributaria y al alcance y modalidad de tributacion en el IRPF.
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Parte 3.2

1. La sociedad de inversion de capital variable (SICAV) del supuesto no cotiza en Bolsa y su {inico
accionista es la sociedad /olding. A la hora de efectuar la autoliquidacion del Impuesto sobre
Sociedades, el Administrador de la sociedad constata las siguientes circunstancias ocurridas duran-
te el ultimo ejercicio de referencia:

La sociedad ha percibido dividendos de sociedades extracomunitarias por importe de
30.000,00 € brutos, que han soportado, en sus paises de origen, una retencion del 15 por 100.

Durante el ejercicio se han producido rentas positivas y negativas, por enajenacion de valo-
res mobiliarios, de 75.000,00 € y 90.000,00 €, respectivamente.

Ha repartido a la sociedad %olding dividendos por importe de 100.000,00 € a los que no ha
sometido a retencidn a cuenta.

2. Se dispone de la siguiente informacion de la sociedad limitada del supuesto, que realiza una acti-
vidad industrial, en la que la persona fisica participa en un 50 por 100:

180

* En los primeros dias del ejercicio actual se realizé una mejora en una de las cadenas de

fabricacion cuyo precio de adquisicion, hace seis ejercicios, fue de 150.000,00 €. Durante
los cinco ejercicios anteriores la empresa ha aplicado el coeficiente maximo de amortizacion
(12%) por lo que la amortizacion acumulada, a 31 de diciembre del ejercicio anterior, ascen-
dia a 90.000 €. El importe de la mejora ha sido de 30.000,00 €, pero no alarga la vida 1til
de la cadena. En el ejercicio actual la empresa pretende seguir aplicando el mismo porcen-
taje de amortizacion del 12 por 100.

Dentro de la Cartera de Valores, la sociedad posee la siguiente Cartera de Titulos de Renta
fija, todos ellos con cotizacion oficial:

Titulo Ejercicio anterior Ejercicio actual
Cotizacion 31-12 Cotizacion 31-12
Sociedad A 125.000 150.000
Sociedad B 250.000 200.000
Sociedad C 175.000 150.000
Sociedad D 250.000 210.000

» La cuenta de tributos, a 31 de diciembre, refleja adeudados los siguientes importes:

Impuesto sobre Sociedades 25.000
Intereses de demora por aplazamiento solicitado en el ejercicio 1.200
Impuesto sobre el Valor Anadido (soportado) 75.000
IBI de los inmuebles afectos 6.700
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* Durante el ejercicio, la sociedad transmitio a titulo lucrativo un solar afecto, con un coste de
adquisicion contabilizado de 27.000 €; su valor de mercado se estima en 35.000 €.

Debe procederse a la calificacion y tratamiento de las operaciones efectuadas o contabiliza-

das por las entidades enumeradas en los dos apartados anteriores, a efectos del Impuesto sobre
Sociedades.

Parte 4.2

1.

14

La sociedad inmobiliaria en la que participa la persona fisica del supuesto a través de la sociedad
holding ha realizado, entre otras, la siguiente operacion: ha adquirido un terreno a un particular,
sobre el que, una vez urbanizado por la misma sociedad inmobiliaria, esta construyendo un edifi-
cio de 30 viviendas, 30 oficinas, 10 locales comerciales y 120 plazas de aparcamiento, cuyo des-
tino no tiene todavia especificamente determinado, pudiendo ser destinado a la venta o al alquiler
o parcialmente a una u otra finalidad.

La actividad inmobiliaria por cuenta propia —que abarca la promocion inmobiliaria y la compra-
venta de inmuebles— se enclava en el grupo 70.1 de la Clasificacion Nacional de Actividades Eco-
némicas, mientras que el alquiler de bienes inmobiliarios por cuenta propia esta incardinado en el
grupo 70.2 de dicha Clasificacion.

La actividad principal de la sociedad, dedicada a la promocion inmobiliaria y a la compraventa y
alquiler de inmuebles, es la de alquiler de inmuebles que supone ¢l 90 por 100 del total de la acti-
vidad; a su vez, dentro de la actividad principal, se destaca que el 40 por 100 de la misma consis-
te en el arrendamiento de viviendas y el resto al arrendamiento de oficinas y locales
comerciales.

La sociedad limitada que realiza una actividad industrial adquiere mercancias (recipientes, barriles,
depdsitos y envases de otros tipos) a proveedores que se encuentran fuera del territorio comunitario,
asi como a proveedores comunitarios, para su tratamiento y venta posterior en nuestro pais.

Las operaciones consisten en adquirir fuera de Espafia los elementos de los envases industria-
les y ensamblarlos en nuestro pais, para su venta posterior en el territorio espaiol; el porcen-
taje de adquisiciones intracomunitarias es del 80 por 100, mientras que el resto se adquiere
fuera de la UE.

Debe responderse a las siguientes cuestiones:

a) Respecto del apartado 1, describir de forma concisa las consecuencias fiscales de las opera-
ciones descritas y especialmente los aspectos relativos a la sujecion y deducibilidad de las
cuotas y de la aplicacion de la regla de prorrata, tanto respecto de la concreta operacion des-
crita de promocidn inmobiliaria como en relacion a la sociedad por sus actividades habituales
o corrientes.
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b) Respecto del apartado 2, exponer y razonar de forma sucinta en relacion con el IVA, la
determinacion del sujeto pasivo, el devengo del impuesto en las adquisiciones, su deduci-
bilidad, el devengo en las ventas y, asimismo, los demas elementos esenciales del impues-
to en las operaciones citadas.

Parte 5.2

1. La sociedad limitada cuya actividad es la construccion de obra civil compra vehiculos y maqui-
naria de obras publicas a una empresa norteamericana radicada en Detroit (USA) a través de un
agente de ventas que el fabricante tiene en Madrid.

La mercancia es enviada por via maritima a Valencia en condiciones «CIF Valencia» por un impor-
te (x) que incluye los intereses por pago aplazado a un afio (y) y la comision de venta del agente
en Espaia (z).

Los vehiculos y maquinaria objeto de la importacion son los siguientes:

* Una graa automotriz que dispone de dos motores independientes, un motor de grua y un
motor de propulsion del vehiculo; cada uno de los motores se suministra de su propio depo-
sito de carburante, totalmente independientes.

* Una pala cargadora de cadenas que no dispone de autorizacidon para circular por vias
publicas.

* Un microbts de catorce plazas para el desplazamiento de los obreros a las zonas de obras.

2. La persona fisica y socio mayoritario, con motivo de la proximidad de las fiestas de Navidad,
quiere realizar un regalo a cada uno de los componentes de los consejos de administracion de las
empresas en las que participa; con tal motivo ha decidido adquirir 50 cajas (12 botellas cada caja)
de whisky en una destileria de Edimburgo.

Debe responderse a las siguientes cuestiones:

a) Determinar razonadamente la base imponible del impuesto o impuestos que habra de liqui-
dar en la Aduana para la importacién a consumo de los citados vehiculos y la maquinaria.

b) Determinar razonadamente la sujecion de los citados vehiculos y maquinaria al Impuesto
Especial sobre Determinados Medios de Transporte.

¢) Analizar la posibilidad de utilizar gasoleo bonificado por los vehiculos importados con
aplicacion del tipo establecido en el epigrafe 1.4 de la tarifa 1.* del Impuesto Especial sobre
Hidrocarburos.

d) Exponer las distintas posibilidades que la normativa en materia de Impuestos Especiales
ofrece a la persona fisica para realizar la adquisicion del apartado 2.
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Parte 6.2

1. La sociedad limitada cuya actividad es la construccion de obra civil presenta, sin existir requeri-
miento previo de la Administracion Tributaria, las siguientes autoliquidaciones:

* El 31 de enero de 2006, declaracion (modelo 110) de retenciones e ingresos a cuenta del
ultimo periodo del ejercicio 2004, con resultado negativo.

* El31 de enero de 2006, declaracion trimestral de IVA por el cuarto trimestre (modelo 300)
del ejercicio 2003, con resultado a ingresar por importe de 3.000 €.

* El 31 de enero de 2006, declaracion trimestral de IVA, por el cuarto trimestre (modelo 300)
del ejercicio 2005, con resultado a compensar por importe de -5.000 €.

* EIl 31 de enero de 2006, declaracion-resumen anual de IVA (modelo 390) correspondiente
al ejercicio 2005.

El 28 de febrero de 2006 la sociedad presenta solicitud de rectificacion de la autoliquidacion
del IVA, cuarto trimestre del ejercicio 2005 (modelo 300), solicitando la devolucion perti-
nente.

2. La persona fisica del supuesto presento el 18 de junio de 2005 declaracidon-liquidacién por el
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas del ejercicio 2004. El 10 de marzo de 2006,
una vez tramitado el oportuno procedimiento, los érganos de gestion de la Administracion
Tributaria le notifican liquidacion provisional de fecha 6 de marzo, por el referido impuesto
y ejercicio, por un importe a ingresar de 10.000 €.

La referida liquidacion viene motivada por unas prestaciones abonadas por el Instituto
Nacional de la Seguridad Social y no declaradas por el obligado tributario; el importe de
dicha liquidacién fue ingresado en el plazo estipulado en el articulo 62.2 de la LGT.

El 12 de julio de 2006 el Instituto Nacional de la Seguridad Social declara improcedente la
percepcidn de las rentas que motivaron la liquidacion anterior, ordenando su reintegro; el
acuerdo adoptado, transcurrido el plazo oportuno, adquiere firmeza al no ser recurrido.

El 28 de julio de 2006 el obligado tributario presenta recurso contra la liquidacion provi-
sional por el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas de 6 de marzo, solicitando se
le reintegre el importe de 10.000 € ingresado en exceso por las referidas prestaciones.

Debera responderse, respecto de ambos apartados 1 y 2, analizando y fundamentando las
posibles actuaciones a realizar por los 6rganos competentes de Gestion Tributaria de la Administra-
cion y, en su caso, por el obligado tributario, a la vista de las potenciales decisiones administrativas
adoptadas.
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Parte 7.2

La sociedad inmobiliaria del supuesto esta siendo objeto de un procedimiento de inspeccion,
con el objeto de comprobar ¢ investigar el adecuado cumplimiento de sus obligaciones tributarias,
habiéndose notificado el inicio de las actuaciones el 6 de julio de 2005.

El 10 de noviembre de dicho afio se notifica al obligado tributario un acuerdo del Inspector-
Jefe por el cual se amplia el plazo de duracion de las actuaciones, por otros quince meses; en dicho
acuerdo, la Inspeccion justifica la ampliacion del plazo en el hecho de que la sociedad inmobiliaria
ha ocultado en sus declaraciones los ingresos correspondientes a una de las promociones de vivien-
das que desarrolla.

El obligado tributario interpone recurso de reposicion contra el acuerdo de ampliacion de pla-
zo alegando, entre otras cuestiones, que el supuesto en el que la Inspeccion se apoya para acordar tal
ampliacion no se encuentra entre los incluidos en la normativa vigente y que, por lo tanto, la adop-
cion de tal acuerdo administrativo supone directamente la caducidad del procedimiento, por lo cual
solicita se den por terminadas las actuaciones inspectoras.

Debe responderse a las siguientes cuestiones:

a) Fundamentar y valorar la actuacion inspectora en el tramite de la ampliacion del plazo, la
via del recurso planteada por la entidad y los argumentos alegados.

b) En el supuesto de que contintien las actuaciones inspectoras y se supere su plazo maximo de
duracion, indicar los efectos y consecuencias de indole juridico-tributaria derivados de tal
situacion.

Parte 8.2

La sociedad de responsabilidad limitada cuya actividad es la construccion de obra civil tiene
pendiente de pago la liquidacion de un acta por el Impuesto de Sociedades, ejercicio 2003 por impor-
te de 600.000 € y notificada el 5 de junio de 2005. El 6rgano de recaudacion competente de la AEAT,
dictada providencia de apremio y no habiendo sido ingresada la deuda dentro del plazo de pago sefia-
lado en periodo ejecutivo, procedid a embargar un inmueble valorado en 300.000 €, Gnico bien cono-
cido de la sociedad. La diligencia de embargo tiene fecha de 20 de julio de 2006 y se notificé al
deudor el 22 de julio de 2006. Asimismo se cursé mandamiento al Registro para que anotara el embar-
g0, tramite efectuado con la letra «B», dado que ya existia inscrito un embargo previo acordado por
un Juzgado como consecuencia de juicio ejecutivo ordinario instado por un banco como consecuen-
cia del impago de las cuotas de un préstamo por importe de 400.000 €.

El juicio se habia iniciado el 2 de enero de 2004 y posteriormente el Juzgado notifico al dérgano de
recaudacion el senalamiento de la subasta para el 20 de diciembre de 2006, teniéndose a su vez conoci-

184 REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, niims. 293-294



SUPUESTO PRACTICO PROFESIONAL José Barrio, Alfonso Garcia, Eva Martin y Fernando Salazar

miento de que existia anotado otro embargo con la letra «Cy», emitido por un Juzgado de lo Social como
consecuencia del impago del sueldo correspondiente a los ultimos 30 dias de trabajo de unos trabajadores
por importe de 20.000 €; el sueldo reclamado era dos veces el salario minimo interprofesional.

Asimismo y de las investigaciones desarrolladas por la Agencia Tributaria se puso de mani-
fiesto que, al poco de iniciarse la actuacion inspectora, la sociedad deudora transmitid, como apor-
tacion no dineraria a otra sociedad de responsabilidad limitada de reciente constitucion, otros dos
inmuebles valorados en 6.000.000 de €; tras la aportacion citada, la sociedad deudora consiguié una
posicion mayoritaria en el capital de la nueva sociedad. Posteriormente, la sociedad deudora enajeno
las acciones a la persona fisica del supuesto a un precio inferior al de aportacion y aplazado a fecha
de 20/2/2015. Se significa que el administrador de la sociedad deudora es persona fisica y que la
AEAT desconoce la existencia de otros bienes. Asimismo, desde enero de 2006 la sociedad deudora
ya no realiza ninguna actividad.

Debe responderse con un informe motivado sobre las actuaciones que ha de desarrollar la
AEAT en orden a la consecucion del cobro del crédito tributario.

SOLUCION

PARTE 1.2 ASPECTOS JURIDICOS, CIVILES, MERCANTILES Y AQUELLOS
OTROS DE INDOLE TRIBUTARIA NO EXPRESAMENTE CONTEMPLA-
DOS EN LAS OTRAS PARTES DEL INFORME

a) El hecho de que la empresa holding nombre a todos los miembros de los érganos de admi-
nistracion de las dos sociedades constituidas para la gestion y administracion del patrimonio
de la persona fisica, de las que también detenta todas las acciones (dato este extraido de la
informacion basica, comun a todos los apartados), provoca, desde el punto de vista conta-
ble, que estemos ante un grupo de sociedades. Asi, establece el articulo 42 del Cédigo de
Comercio que existe un grupo cuando varias sociedades constituyan una unidad de decision.
En particular, se presumira que existe unidad de decision cuando una sociedad, que se cali-
ficara como dominante, sea socio de otra sociedad, que se calificara como dependiente, y
se encuentre en relacion con esta en alguna de las siguientes situaciones:

» Posea la mayoria de los derechos de voto.

» Tenga la facultad de nombrar o destituir a la mayoria de los miembros del 6rgano de
administracion.

* Pueda disponer, en virtud de acuerdos celebrados con otros socios, de la mayoria de los
derechos de voto.
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» Haya designado exclusivamente con sus votos a la mayoria de los miembros del 6rgano

de administracioén, que desempeiien su cargo en el momento en que deban formularse las
cuentas consolidadas y durante los dos ejercicios inmediatamente anteriores.

El mismo precepto dispone que toda sociedad dominante de un grupo de sociedades
estara obligada a formular las cuentas anuales y el informe de gestion consolidados. En
aquellos grupos en que no pueda identificarse una sociedad dominante, esta obligacion
recaera en la sociedad de mayor activo en la fecha de primera consolidacion. La obliga-
cion de formular las cuentas anuales y el informe de gestion consolidados no exime a las
sociedades integrantes del grupo de formular sus propias cuentas anuales y el informe
de gestion correspondiente, conforme a su régimen especifico.

La sociedad dominante debera incluir en sus cuentas consolidadas no solo a las socieda-
des por ella directamente dominadas, sino también a las sucesivamente dominadas por
estas, cualquiera que sea el lugar del domicilio social de ellas.

La Junta General de la sociedad dominante designara a los auditores de cuentas que habran
de controlar las cuentas anuales y el informe de gestion del grupo. Los auditores verificaran
la concordancia del informe de gestion con las cuentas anuales consolidadas.

Las cuentas consolidadas habran de someterse a la aprobacion de la Junta General ordi-
naria de la sociedad dominante simultaneamente con las cuentas anuales de esta sociedad.
Los accionistas de las sociedades pertenecientes al grupo podran obtener de la sociedad
dominante los documentos sometidos a la aprobacion de la Junta, asi como el informe
de gestion del grupo y el informe de los auditores. El depdsito de las cuentas consolida-
das, del informe de gestion del grupo y del informe de los auditores de cuentas en el
Registro Mercantil y la publicacion del mismo se efectuaran de conformidad con lo esta-
blecido para las cuentas anuales de las sociedades anénimas.

Podemos asimismo subrayar que el articulo siguiente del Codigo de Comercio, el 43,
regula las circunstancias en que las sociedades integrantes no estaran obligadas a efectuar
la consolidacién, salvo que alguna de ellas haya emitido valores admitidos a negociacion
en un mercado bursatil.

b) Segun el articulo 139 de la Ley 2/1995, de Sociedades de Responsabilidad Limitada, la
administracion de estas sociedades podra confiarse a un 6rgano unipersonal o a un érgano
pluripersonal, cuyos miembros actuaran solidaria o mancomunadamente. La representacion
de la sociedad y la certificacion de los acuerdos sociales correspondera, caso de existir varios
administradores mancomunados, a dos cualesquiera de ellos.

Por otra parte, el articulo 10 del Real Decreto 338/1990, en relacion con la asignacion del Nume-
ro de Identificacion Fiscal de las personas juridicas y entidades sin personalidad juridica, sefiala:

«1. Las personas juridicas o entidades sin personalidad juridica que vayan a ser titulares de

relaciones de naturaleza o con trascendencia tributaria deberan solicitar la asignacion de
un Numero de Identificacion Fiscal.
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2. Cuando se trate de personas juridicas y entidades sin personalidad juridica que vayan a
realizar actividades empresariales o profesionales, deberan solicitar su Numero de Iden-
tificacion Fiscal antes de la realizacion de cualesquiera entregas, prestaciones o adqui-
siciones de bienes o servicios, de la percepcion de cobros o el abono de pagos, o de la
contratacion de personal laboral, efectuados para el desarrollo de su actividad. En todo
caso, la solicitud se formulara dentro del mes siguiente a la fecha de su constitucion o de
su establecimiento en territorio espafiol.

3. La solicitud se efectuard mediante la presentacion de la oportuna declaracion censal de
alta regulada en el articulo 7 del Reglamento por el que se regulan determinados censos
tributarios (...).

4. La Delegacion o Administracion de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria com-
petente asignara el Numero de Identificacion Fiscal en el plazo maximo de 10 dias, y
podra asignarse a personas juridicas o entidades en periodo de constitucion. EI Numero
de Identificacion Fiscal de las personas juridicas y entidades sin personalidad tendra
caracter provisional mientras la entidad interesada no haya aportado copia de la escritu-
ra publica o documento fehaciente de su constitucion y de los estatutos sociales o docu-
mento equivalente, asi como certificacion de su inscripcion, cuando proceda, en un
registro publico. En ninglin caso el Nimero de Identificacion Fiscal provisional o defi-
nitivo se asignara a personas juridicas o entidades que no aporten, al menos, un docu-
mento debidamente firmado en el que los otorgantes de aquel manifiesten su acuerdo de
voluntades para la constitucion de la persona juridica o entidad de que se trate. En cual-
quiera de los casos, el firmante de la declaracion censal de solicitud debera acreditar que
actua en representacion de la persona juridica, entidad sin personalidad, o colectivo que
se compromete a su creaciony.

Pues bien, poniendo en conexion los dos preceptos citados anteriormente, habiendo solici-
tado el NIF de la sociedad solo uno de los dos administradores mancomunados, es correcta
la decision de la Administracion Tributaria desestimando la peticion, puesto que no ha que-
dado acreditada de forma valida la representacion de la sociedad.

¢) El inmueble fue adquirido por la sociedad de gananciales mediante un contrato privado de
compraventa formalizado en documento privado.

Siempre que ademas de la formalizacion del contrato, haya existido tradicion de la cosa ven-
dida, la sociedad de gananciales habria adquirido validamente la propiedad del inmueble,
puesto que el Derecho espafiol recoge la teoria del titulo y el modo, al disponer el articu-
lo 609 del Codigo Civil que: «La propiedad se adquiere por la ocupacion. La propiedad y
los demas derechos sobre los bienes se adquieren y transmiten por la Ley, por donacion, por
sucesion testada e intestada, y por consecuencia de ciertos contratos mediante la tradicion.
Pueden también adquirirse por medio de la prescripciony.

Sin perjuicio de lo anterior, también prevé el mismo cuerpo legal, en su articulo 1.280, que,
entre otros, deben formalizarse en documento ptiblico los actos y contratos que tengan por
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objeto la creacion, transmision, modificacion o extincion de derechos reales sobre bienes
inmuebles.

Puesto que la compraventa del inmueble se ha formalizado en documento privado, cual-
quiera de los contratantes podria hacer uso de la facultad regulada en el articulo 1.279 del
Cadigo Civil segun el cual «si la Ley exigiere el otorgamiento de escritura u otra forma
especial para hacer efectivas las obligaciones propias de un contrato, los contratantes podran
compelerse reciprocamente a llenar aquella forma desde que hubiese intervenido el consen-
timiento y demads requisitos necesarios para su validez.

El problema que se suscita si la compraventa no se documenta en escritura ptblica es la
imposibilidad de su acceso al Registro de la Propiedad (asi dispone el articulo 3 de la Ley
Hipotecaria que para que puedan ser inscritos el titulo traslativo del dominio deberan estar
consignados en escritura publica) y, consecuentemente, el verse privado de la proteccion
que supone la inscripcion en tal Registro publico, de forma tal que, como contempla el arti-
culo 34 de la Ley Hipotecaria, si un tercero de buena fe llegara a adquirir la propiedad del
inmueble de personas que en el Registro aparezcan con facultades para trasmitirlo, el ter-
cero seria mantenido en su adquisicion, una vez que haya inscrito su derecho, aunque des-
pués se anule o resuelva el del otorgante por virtud de causas que no consten en el
Registro.

Ademas posteriormente el bien inmueble es objeto de aportacion no dineraria a una
sociedad.

Pero la sociedad no podria inscribir el inmueble a su nombre si previamente no figurase ins-
crito el mismo a favor del aportante: asi resulta del articulo 20 de la Ley Hipotecaria, cuando
dispone que para inscribir o anotar titulos por los que se trasmitan el dominio y demas dere-
chos reales sobre inmuebles, debera constar previamente inscrito o anotado el derecho de la
persona que otorgue o en cuyo nombre sean otorgados los actos referidos, afiadiendo que en
el caso de resultar inscrito aquel derecho a favor de persona distinta de la que otorgue la tras-
mision o gravamen, los Registradores denegaran la inscripcion solicitada.

d) Siendo el régimen econdomico-matrimonial el de gananciales, NO es suficiente la interven-

cion solo de la persona fisica para la aportacion de este bien a la sociedad mercantil, de
acuerdo con los siguientes preceptos del Codigo Civil:

* Articulo 1.375, segun el cual, en defecto de pacto en capitulaciones, la gestion y dispo-
siciones de los bienes gananciales corresponde conjuntamente a los conyuges.

* Articulo 1.377, que a lo anterior afiade que para realizar actos de disposicion a titulo
oneroso (como lo es una aportacion no dineraria) sobre bienes gananciales, se requerira
el consentimiento de ambos conyuges.

 Articulo 71, que afirma que ninguno de los conyuges puede atribuirse la representacion
del otro sin que le hubiere sido conferida.
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e) LaLey 35/2003, de 4 de noviembre, de instituciones de inversion colectiva establece en su arti-
culo 9.3 que el capital de las sociedades de inversion habréa de estar integramente suscrito y
desembolsado desde su constitucion, y se representara mediante acciones. Podran emitirse dife-
rentes series de acciones que se diferenciaran por las comisiones que les sean aplicables. Las
acciones pertenecientes a una misma serie tendran igual valor nominal y conferiran los mismos
derechos. Asimismo, cada una de estas series recibira una denominacion especifica, que ira
precedida de la denominacion de la sociedad y, en su caso, del compartimento. Dichas acciones
podran estar representadas mediante titulos nominativos o mediante anotaciones en cuenta.

Dicho precepto ha sido desarrollado por el articulo 50 del Real Decreto 1309/2005, de 4 de
noviembre, por el que se aprueba el Reglamento de desarrollo de la Ley 35/2003; en el mis-
mo se dispone, en cuanto al capital social y para la valida constitucion de las SICAV:

 El capital minimo desembolsado de las SICAV sera de 2.400.000 € y debera ser mante-
nido mientras la sociedad figure inscrita en el registro.

 El capital inicial debera estar integramente suscrito y desembolsado desde el momento
de la constitucion de la sociedad.

 El capital estatutario maximo no podra superar en mas de 10 veces el capital inicial.

* Enel caso de SICAV por compartimentos, cada uno de los compartimentos debera tener
un capital minimo desembolsado de 480.000 €, sin que, en ninguin caso, el capital total
minimo desembolsado sea inferior a 2.400.000 €.

« Las acciones representativas del capital estatutario maximo que no estén suscritas, o las
que posteriormente haya adquirido la sociedad, se mantendran en cartera hasta que sean
puestas en circulacion por los 6rganos gestores. Las acciones en cartera deberan estar en
poder del depositario. El ejercicio de los derechos incorporados a las acciones en carte-
ra quedara en suspenso hasta que hayan sido suscritas y desembolsadas.

« Las aportaciones para la constitucion del capital social se realizaran exclusivamente en
dinero, valores admitidos a negociacion en un mercado secundario oficial o en los demas
activos financieros que, de acuerdo con las reglas de cada institucion, resulten aptos para
la inversion o para dar cumplimiento al principio de liquidez. Las aportaciones de valo-
res y demas activos financieros estaran sujetas a las normas sobre la politica de inversion
establecidas en dicho reglamento.

PARTE 2.2 ASPECTOS RELATIVOS AL IMPUESTO SOBRE LA RENTA DE
LAS PERSONAS FISICAS

NOTA PREVIA: La normativa del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas vigente
en la fecha de realizacion de este ejercicio (17 de noviembre de 2006) era la contenida en el Texto
Refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, aprobado mediante Real

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, niims. 293-294 189



José Barrio, Alfonso Garcia, Eva Martin y Fernando Salazar SUPUESTO PRACTICO PROFESIONAL

Decreto Legislativo 3/2004, de 5 de marzo (en adelante, TRLIRPF), y su Reglamento, aprobado
mediante el Real Decreto 1775/2004, de 30 de julio.

No obstante, a partir del 1 de enero de 2007 resulta de aplicacion la Ley 35/2006, de 28 de
noviembre, y su Reglamento aprobado mediante Real Decreto 439/2007, de 30 de marzo.

Asi las cosas, hemos considerado oportuno hacer referencia a ambas normativas al contestar
esta parte del supuesto.

1. Estamos ante un rendimiento del trabajo en especie (constituyen rentas en especie la utilizacion, con-
sumo u obtencion, para fines particulares, de bienes, derechos o servicios de forma gratuita o por pre-
cio inferior al normal de mercado, aun cuando no supongan un gasto real para quien las conceda).

La renta en especie se valorara, en el supuesto de utilizacién de vehiculos, en el 20 por 100 anual
del coste para el pagador, incluyendo todos los tributos que graven la operacion. Si el vehiculo no
es propiedad de la empresa, dicho porcentaje se aplicara sobre el valor de mercado que correspon-
deria al vehiculo si fuese nuevo.

Como estamos ante un caso de utilizacion mixta o parcial, para fines particulares y para desarro-
llar funciones en la empresa, solo procede imputar retribucion en especie en la medida en que el
trabajador tenga la facultad de disponer del vehiculo para fines particulares, con independencia
de que exista o no una utilizacion efectiva.

Por lo tanto, en el presente supuesto, la valoracion de la retribucion en especie sera el resultado
de aplicar el porcentaje afectado a los fines particulares (el 40%) al 20 por 100 del coste de adqui-
sicion o del valor de mercado segun el caso.

Todo ello de acuerdo con los articulos 47 del TRLIRPF y 43 de la Ley 35/2006.

Ademas, sobre la retribucion en especie del trabajo debera practicar el pagador el correspondien-
te ingreso a cuenta (al mismo porcentaje que el de retencion).

Dicho ingreso a cuenta se adicionara a la valoracion dada a la renta en especie, salvo que el impor-
te de aquel hubiera sido repercutido al perceptor de la renta.

Finalmente, sefialar que los rendimientos del trabajo forman parte, segin el TRLIRPF, de la parte
general de la base imponible, y de la renta general de conformidad con la Ley 35/2006.

2. Se trata de rendimientos de actividades economicas.
Los ordenadores portatiles merecen la consideracion de elementos patrimoniales afectos (arts. 27

del TRLIRPF y 29 de la Ley 35/2006). En consecuencia, su amortizacion sera un gasto fiscalmen-
te deducible para determinar el rendimiento neto de la actividad.
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Como presumiblemente, en funcion del importe neto de la cifra de negocios, este profesional va
a poder beneficiarse de los incentivos fiscales previstos para las empresas de reducida dimension
en la normativa del Impuesto sobre Sociedades (Texto Refundido aprobado mediante Real Decreto
Legislativo 4/2004), resultara de aplicacion el régimen de amortizacion acelerada previsto en el
articulo 111 del TRLIS, segun el cual estos elementos del inmovilizado material nuevos, puestos
a disposicion del sujeto pasivo en el periodo impositivo en el que se cumplan las condiciones del
articulo 108 del TRLIS, podran amortizarse en funcion del coeficiente que resulte de multiplicar
por 2 el coeficiente de amortizacion lineal maximo previsto en las tablas de amortizacion oficial-
mente aprobadas.

La deduccion del exceso de la cantidad amortizable resultante de lo previsto en este articulo res-
pecto de la depreciacion efectivamente habida, no estara condicionada a su imputacion contable
a la cuenta de pérdidas y ganancias.

El citado articulo 111 del TRLIS prevé de forma expresa que este régimen de amortizacion es
compatible con cualquier beneficio fiscal que pudiera proceder por razon de los elementos patri-
moniales sujetos a la misma. Por lo tanto, también podria beneficiarse de la deduccion prevista en
el articulo 36 del TRLIS para el fomento de las tecnologias de la informacién y comunicacion en
las empresas de reducida dimension.

La deduccion en la cuota es en el afio 2007 del 12 por 100 y en periodos anteriores el 15 por 100
y el 10 por 100 en los periodos impositivos iniciados antes del 20 de noviembre de 2005.

3. Las retribuciones de los administradores y miembros de los Consejos de Administracion tiene en
todo caso la consideracion de rendimientos del trabajo (arts. 16 del TRLIRPF y 17 de la Ley
35/2006).

El porcentaje de retencion aplicable sobre los 12.000 € de rendimientos integros sera del 35 por
100 (arts. 103 del TRLIRPF y 101 de la Ley 35/2000).

4. La donacion genera, para el donante personas fisica, una ganancia patrimonial sujeta y no exenta en
el IRPF, por la diferencia entre el valor de adquisicion (6.010,12 €) y el valor de trasmision, que sera
el que resulte de la aplicacion de las normas del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones (sin que
pueda exceder del valor de mercado, ha matizado la Ley 35/2006). En nuestro caso, tomariamos
como valor de trasmision los 7.520 € que indica el enunciado.

La ganancia patrimonial se integraria en la parte especial de la base imponible en los afios 2006
y anteriores (dado que su periodo de generacion es superior a un aflo) y en la renta del ahorro en
el aflo 2007 (puesto que se trata de una ganancia patrimonial que deriva de una previa trasmision,
articulo 46 de la Ley 35/20006).

La parte especial de la base imponible en el afio 2006 quedaba gravada a un tipo fijo del 15
por 100, quedando sujeta a un tipo también fijo pero del 18 por 100 la renta del ahorro en el
afio 2007.

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, niims. 293-294 191



José Barrio, Alfonso Garcia, Eva Martin y Fernando Salazar SUPUESTO PRACTICO PROFESIONAL

Para el donatario persona fisica, se trata de una renta no sujeta al IRPF puesto que esta sujeta al
Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones (arts. 6.4 del TRLIRPF y 6.4 de la Ley 35/2006).

5. En principio, cuando se concedieron en el afio 2004, la entrega de los 100 titulos no tuvo la
consideracion de rendimientos del trabajo en especie (arts. 46 del TRLIRPF y 41 del RD
1775/2004 y arts. 42 de la Ley 35/2006 y 43 del RD 439/2007), puesto que se trata de la entre-
ga a una trabajadora en activo, de forma gratuita o por precio inferior al normal de mercado,
de acciones o participaciones de la propia empresa o de otras empresas del grupo de socieda-
des, que no excede, para el conjunto de las entregadas a cada trabajador, de 12.000 € anua-
les.

No obstante, este supuesto de rentas no sujetas esta condicionado al cumplimiento de los siguien-
tes requisitos, el ultimo de los cuales resulta finalmente incumplido por la esposa:

1.° Que la oferta se realice dentro de la politica retributiva general de la empresa o, en su
caso, del grupo de sociedades y que contribuya a la participacion de los trabajadores en
la empresa.

2.° Que cada uno de los trabajadores, conjuntamente con sus conyuges o familiares hasta el segun-
do grado, no tengan una participacion, directa o indirecta, en la sociedad en la que prestan sus
servicios o en cualquier otra del grupo, superior al 5 por 100.

3.° Que los titulos se mantengan, al menos, durante tres afios.

El incumplimiento de este plazo (las acciones finalmente se venden en diciembre de 2005) moti-
vara la obligacion de presentar una autoliquidacion complementaria, con los correspondientes
intereses de demora, en el plazo que medie entre la fecha en que se incumpla el requisito y la fina-
lizacion del plazo reglamentario de declaracion correspondiente al periodo impositivo en que se
produzca dicho incumplimiento. En términos similares, nos encontramos con el articu-
lo 122 de la Ley General Tributaria.

Por lo que respecta a la empresa, puesto que en principio esta entrega de acciones no tiene la
consideracion de rendimiento del trabajo en especie,, no esta obligada a efectuar un ingreso a
cuenta. Si posteriormente, por decision que incumbe solo al trabajador, se incumple el requisi-
to del plazo de permanencia, sigue sin estar obligada a presentar el ingreso a cuenta (consulta
DGT 7-6-99).

PARTE 3.2 ASPECTOS RELATIVOS AL IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES

La normativa reguladora del Impuesto sobre Sociedades se encuentra contenida basicamente
en el Texto Refundido de la Ley del Impuesto, aprobado mediante el Real Decreto Legislativo 4/2004,
de 5 de marzo (en adelante TRLIS), y en su Reglamento, aprobado mediante Real Decreto 1777/2004,
de 30 de julio (en adelante RIS).
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1. El enunciado comienza subrayando que la SICAV no cotiza en Bolsa y que tiene un inico accio-
nista.

El régimen fiscal especial establecido para estas instituciones de inversion colectiva no alcanza a
la totalidad de las mismas, sino solo a las que retinan ciertos requisitos, estando el resto acogidas
al régimen general del Impuesto sobre Sociedades.

El tratamiento fiscal es indiferente a que los titulos representativos de su capital estén o no
admitidos a negociacion en Bolsa, sino que se encuentra condicionado al nimero de accionis-
tas de la SICAYV, en funcién de que sea o no igual o superior a 100. Si el nimero de accionis-
tas es igual o superior a 100, la principal especialidad impositiva, a efectos del tributo que
aqui estamos considerando, el Impuesto sobre Sociedades, es que quedan sometidas a un tipo
de gravamen del 1 por 100 (art. 28 del TRLIS). Otras especialidades en este impuesto seran
(art. 57 del TRLIS):

* Que no tendran derecho a deduccion alguna de la cuota ni a la exencion de rentas en la base
imponible para evitar la doble imposicion internacional.

* Que cuando el importe de los pagos fraccionados, retenciones e ingresos a cuenta practica-
dos sobre los ingresos supere la cuantia de la cuota integra, la Administracion Tributaria
procedera a devolver, de oficio, el exceso.

En nuestro caso, evidentemente, el nimero de accionistas es inferior a 100, ya que existe un solo
socio. Por tanto, la tributacion de la SICAV se realizara conforme al régimen general del Impues-
to. En tal hipdtesis, le sera de aplicacion el tipo de gravamen del 35 por 100 (2006) o del 32,5 por
100 (2007) y si tendra derecho a practicarse deducciones de la cuota y a la exencion de rentas en
la base imponible para evitar la doble imposicion internacional.

DIVIDENDOS PERCIBIDOS DE SOCIEDADES EXTRACOMUNITARIAS

La entidad puede optar, respecto de estas rentas de fuente extranjera y cumpliendo los requi-
sitos que mas tarde se examinaran, por integrarlas en su base imponible y aplicar las deducciones por
doble imposicion internacional (previstas en los arts. 31 y 32 del TRLIS) o no integrarlas en la base
imponible por aplicacion del régimen de exencion previsto en el articulo 21 del TRLIS, siendo esta
ultima posibilidad, como norma general, la opcién mas ventajosa para los obligados tributarios.

En cualquier caso, la opcion elegida no podria ser modificada con posterioridad fuera del
periodo voluntario (art. 119.3 del LGT).

A continuacién vamos a analizar los requisitos necesarios para aplicar la exencion del citado
articulo 21 del TRLIS, en esencia los siguientes:

Estaran exentos los dividendos o participaciones en beneficios de entidades no residentes en
territorio espafiol, cuando se cumplan los siguientes requisitos:
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a) Que el porcentaje de participacion, directa o indirecta, en el capital o en los fondos propios

de la entidad no residente sea, al menos, del 5 por 100.

La participacion correspondiente se debera poseer de manera ininterrumpida durante el afio
anterior al dia en que sea exigible el beneficio que se distribuya o, en su defecto, se debera
mantener posteriormente durante el tiempo necesario para completar dicho plazo. Para el
computo del plazo se tendra también en cuenta el periodo en que la participacion haya sido
poseida ininterrumpidamente por otras entidades que retinan las circunstancias a que se refie-
re el articulo 42 del Codigo de Comercio para formar parte del mismo grupo de sociedades.

b) Que la entidad participada haya estado gravada por un impuesto extranjero de naturaleza

idéntica o analoga a este impuesto en el ejercicio en que se hayan obtenido los beneficios
que se reparten o en los que se participa.

A estos efectos, se tendran en cuenta aquellos tributos extranjeros que hayan tenido por
finalidad la imposicion de la renta obtenida por la entidad participada, siquiera sea parcial-
mente, con independencia de que el objeto del tributo lo constituya la propia renta, los
ingresos o cualquier otro elemento indiciario de aquella.

Se considerara cumplido este requisito, cuando la entidad participada sea residente en un
pais con el que Espaia tenga suscrito un convenio para evitar la doble imposicion interna-
cional, que le sea de aplicacion y que contenga clausula de intercambio de informacion.

En ningtn caso se aplicara lo dispuesto en este articulo cuando la entidad participada sea
residente en un pais o territorio calificado reglamentariamente como paraiso fiscal.

¢) Que los beneficios que se reparten o en los que se participa procedan de la realizacion de

actividades empresariales en el extranjero.

Solo se considerara cumplido este requisito cuando al menos el 85 por 100 de los ingresos
del ejercicio correspondan a:

1.° Rentas que se hayan obtenido en el extranjero y que no estén comprendidas entre aque-
llas clases de renta a que se refiere el apartado 2 del articulo 107 como susceptibles de
ser incluidas en la base imponible por aplicacion del régimen de transparencia fiscal
internacional. En cualquier caso, las rentas derivadas de la participacion en los benefi-
cios de otras entidades, o de la transmision de los valores o participaciones correspon-
dientes, habran de cumplir los requisitos del parrafo 2.° siguiente.

En particular, a estos efectos, se consideraran obtenidas en el extranjero las rentas pro-
cedentes de las siguientes actividades:

1.* Comercio al por mayor, cuando los bienes sean puestos a disposicion de los adquirentes
en el pais o territorio en el que resida la entidad participada o en cualquier otro pais o
territorio diferente del espanol, siempre que las operaciones se efectiien a través de la
organizacion de medios personales y materiales de que disponga la entidad participada.
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2. Servicios, cuando sean utilizados en el pais o territorio en el que resida la entidad
participada o en cualquier otro pais o territorio diferente del espafiol, siempre que se
efectiien a través de la organizacion de medios personales y materiales de que dis-
ponga la entidad participada.

3.% Crediticias y financieras, cuando los préstamos y créditos sean otorgados a personas
o entidades residentes en el pais o territorio en el que resida la entidad participada o
en cualquier otro pais o territorio diferente del espaiol, siempre que las operaciones
se efectiien a través de la organizacion de medios personales y materiales de que dis-
ponga la entidad participada.

4. Aseguradoras y reaseguradoras, cuando los riesgos asegurados se encuentren en el
pais o territorio en el que resida la entidad participada o en cualquier otro pais o terri-
torio diferente del espafiol, siempre que aquellas se efectien a través de la organiza-
cion de medios personales y materiales de que disponga la entidad participada.

En cualquier caso, si se hubiera aplicado la exencion a los dividendos de fuente extranjera, no
se podra integrar en la base imponible la depreciacion de la participacion, cualquiera que sea la for-
ma y el periodo impositivo en que se ponga de manifiesto, hasta el importe de dichos dividendos.

Si se aplicase esta exencion, procederia efectuar un ajuste extracontable negativo y permanen-
te por el importe integro de los dividendos, 30.000 €, que contablemente estarian recogidos como
ingresos del ejercicio.

Si optase por aplicar la deduccion en cuota del articulo 31 del TRLIS, o bien no se cumpliesen
los requisitos anteriormente expuestos para aplicar el régimen de exencion, se deducira de la cuota
integra la menor de las dos cantidades siguientes:

a) El importe efectivo de lo satisfecho en el extranjero por razoén de gravamen de naturaleza
idéntica o analoga a este impuesto. (No se deduciran los impuestos no pagados en virtud de
exencion, bonificacion o cualquier otro beneficio fiscal. Siendo de aplicacion un convenio
para evitar la doble imposicion, la deduccion no podra exceder del impuesto que correspon-
da segtin aquel).

b) El importe de la cuota integra que en Espafia corresponderia pagar por las mencionadas
rentas si se hubieran obtenido en territorio espafiol.

Puesto que el supuesto nos dice que han soportado en el pais de origen una retencion del 15
por 100, seria esta la menor de las dos cantidades (30.000 x 15%) y, por lo tanto, esta seria la deduc-
cién a practicar.

Por ultimo, para aplicar la deduccion en cuota del articulo 32 del TRLIS seria preciso, dato este
que ignoramos, que la sociedad residente ostente en las sociedades extracomunitarias una participacion
directa o indirecta en el capital de, al menos, del 5 por 100, y que aquella se hubiera poseido de mane-
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ra ininterrumpida durante el afo anterior al dia en que sea exigible el beneficio que se distribuya o, en
su defecto, que se mantenga durante el tiempo que sea necesario para completar un afio.

REPARTO DE DIVIDENDOS A SU UNICO ACCIONISTA

De acuerdo con el articulo 58 del TRLIS, el socio persona juridica debe integrar en su base impo-
nible el importe del dividendo percibido. Esta renta no le da derecho a aplicar en su cuota integra la
deduccion por doble imposicion del articulo 30 del TRLIS (aunque el porcentaje de participacion en la
entidad que distribuye el dividendo sea igual o superior al 5% y se mantenga durante un plazo de al
menos un afio).

Por lo tanto, no resultando de aplicacion en el socio la deduccion del articulo 30.2 del TRLIS,
la SICAV deberia haber practicado la oportuna retencion sobre los 100.000 de dividendos satisfe-
chos a la holding, de acuerdo con el articulo 140 del TRLIS, siendo el porcentaje de retencion el
del 15 por 100 (2006) o el del 18 por 100 (para los periodos impositivos iniciados a partir de 1 de
enero de 2007).

2. MEJORA

De acuerdo con el articulo 1.7 del RIS, cuando las renovaciones, ampliaciones o mejoras de
los elementos patrimoniales del inmovilizado material se incorporen a dicho inmovilizado, el impor-
te de las mismas se amortizara durante los periodos impositivos que resten para completar la vida
util de los referidos elementos patrimoniales. A tal efecto, se imputara a cada periodo impositivo el
resultado de aplicar al importe de las renovaciones, ampliaciones o mejoras el coeficiente resultante
de dividir la amortizacion contabilizada del elemento patrimonial practicada en cada periodo impo-
sitivo, en la medida en que se corresponda con la depreciacion efectiva, entre el valor contable que
dicho elemento patrimonial tenia al inicio del periodo impositivo en el que se realizaron las opera-
ciones de renovacion, ampliacién o mejora.

Los elementos patrimoniales que han sido objeto de las operaciones de renovacion, ampliacion
0 mejora, continuaran amortizandose segun el método que se venia aplicando con anterioridad a la
realizacion de las mismas.

Aplicando lo anterior a los datos del supuesto, efectuariamos los siguientes calculos:
Precio de adquisicion elemento: 150.000

Amortizacion anual: 18.000 (150.000 al 12%)

Amortizacion acumulada al inicio del ejercicio: 90.000

Valor neto contable en el momento de introducirse la mejora: 60.000

Importe de la mejora: 30.000
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Amortizacion que se practicara en el ejercicio actual:
+ Elemento: 18.000

* Mejora: 9.000

(18.000/60.000) x 30.000

Total amortizacion: 27.000

No procede practicar ajuste extracontable alguno, al no existir diferencia entre el criterio con-
table y el fiscal.

CARTERA DE TITULOS DE RENTA FIJA

De acuerdo con el articulo 12.4 del TRLIS, seran deducibles las dotaciones por depreciacion
de valores de renta fija admitidos a cotizacion en mercados secundarios organizados, con el limite
de la depreciacion global sufrida en el periodo impositivo por el conjunto de los valores de renta fija
poseidos por el sujeto pasivo admitidos a cotizacion en dichos mercados.

No seran deducibles las dotaciones por depreciacion de valores que tengan un valor cierto de
reembolso que no estén admitidos a cotizacion en mercados secundarios organizados o que estén
admitidos a cotizacion en mercados secundarios organizados situados en paises o territorios califi-
cados reglamentariamente como paraisos fiscales.

Por lo tanto, sera fiscalmente deducible una dotacion a la provision por importe de 90.000 €
(la diferencia entre 800.000 y 710.000).

La deducibilidad de la provision estd condicionada a su inscripcion contable (art. 19.3 del
TRLIS). Y contablemente, procederia dotar asimismo una provisién por importe total de 90.000 €,
segun la Norma 8.% Plan General Contable (50.000 € por los titulos perteneciente a la sociedad B y
40.000 € por los titulos pertenecientes a la sociedad D).

TRIBUTOS

Los 25.000 € del Impuesto sobre Sociedades no constituyen un gasto fiscalmente deducible
[art. 14.1 b) del TRLIS]. Procede practicar un ajuste extracontable positivo y permanente.

* Los 1.200 € de intereses de demora por el aplazamiento si son un gasto fiscalmente dedu-
cible (art. 14 del TRLIS).

» EIlIVA soportado no es un gasto fiscalmente deducible. Es un importe recuperable directa-
mente de la Hacienda publica, a través de las correspondientes autoliquidaciones periddicas
del Impuesto sobre el Valor Afiadido. Procede practicar un ajuste extracontable positivo y
permanente.

» EIlIBI de los inmuebles afectos si constituye un gasto fiscalmente deducible.
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TRANSMISION DE UN SOLAR

A efectos del Impuesto sobre Sociedades, la operacion descrita tiene las siguientes repercusiones:

1. De conformidad con el articulo 15 del TRLIS, se valoraran por su valor normal de mercado,
entre otros, los elementos patrimoniales transmitidos a titulo lucrativo.

En este supuesto, la entidad transmitente integrard en su base imponible la diferencia entre el
valor normal de mercado de los elementos transmitidos y su valor contable, esto es, 8.000 €.
Por este importe se practicard un ajuste extracontable positivo y permanente.

2. La entidad habra contabilizado una pérdida extraordinaria con motivo de la donacion. Este
gasto no es fiscalmente deducible, salvo que la donacion se hubiese efectuado a favor de enti-
dades beneficiarias de la Ley 49/2002, por lo que debe practicarse por cuantia de 27.000 €
también el correspondiente ajuste positivo y permanente [art. 14.1 e) del TRLIS].

PARTE 4.* ASPECTOS RELATIVOS A LOS IMPUESTOS SOBRE EL VALOR
ANADIDO Y SOBRE TRANSMISIONES PATRIMONIALES Y ACTOS JURI-
DICOS DOCUMENTADOS

La normativa reguladora del Impuesto sobre el Valor Afadido se encuentra recogida, funda-

mentalmente, en la Ley 37/1992, de 28 de diciembre (en adelante LIVA) y en su Reglamento, apro-
bado mediante Real Decreto 1624/1992, de 29 de diciembre.

1. El supuesto comienza indicando que una sociedad inmobiliaria ha adquirido de un particular un
terreno sobre el que, una vez urbanizado por la misma, se va a construir un edificio con viviendas,
oficinas y locales destinados bien a su venta, bien al alquiler de los mismos. De esta actividad se
infieren las siguientes consecuencias a efectos del Impuesto sobre el Valor Afadido:

a)

b)

198

En primer lugar, hay que determinar si las operaciones estan sujetas o no al Impuesto sobre el
Valor Afiadido. En este sentido de conformidad con el articulo 4.1 de la LIVA, «estaran sujetas
al Impuesto las entregas de bienes y prestaciones de servicios realizadas en el ambito espacial
del Impuesto por empresarios o profesionales a titulo oneroso, con caracter habitual u ocasional,
en el desarrollo de su actividad empresarial o profesional, incluso si se efectiian en favor de los
propios socios, asociados, miembros o participes de las entidades que las realicen».

En segundo lugar, debemos determinar quién tiene la condicion de empresario o profesional
a efectos del Impuesto, asi la Ley del Impuesto, en su articulo 5, considera empresarios o
profesionales a las personas o entidades que realicen las actividades empresariales o profe-
sionales entendiendo por tales las actividades que impliquen la ordenacion por cuenta propia
de factores de produccion materiales y humanos o de uno de ellos, con la finalidad de inter-
venir en la produccion o distribucioén de bienes o servicios.
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En particular, el apartado uno d), del mismo articulo 5, considera empresarios a quienes efec-
tuen la promocion o construccion de edificaciones destinadas, en todos los casos, a su venta, adjudi-
cacion o cesion por cualquier titulo, aunque sea ocasionalmente, y el apartado ¢) del mismo articulo
y apartado, a los arrendadores de bienes.

De lo expuesto anteriormente se desprende que en el supuesto planteado la entrega del terreno
realizada por el particular a la sociedad, es una entrega realizada por un sujeto que no tiene la con-
dicion de empresario o profesional a los efectos del articulo 5 de la Ley, se trata por tanto de una
operacion No Sujeta al Impuesto sobre el Valor Afiadido, estando sujeta a la modalidad Transmisio-
nes Patrimoniales Onerosas del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Docu-
mentados, en los términos descritos en el articulo 4.Cuatro de la Ley.

Las ventas posteriores de las viviendas y locales que realice la sociedad inmobiliaria del supues-
to, estaran sujetas y no exentas al Impuesto sobre el Valor Afiadido, repercutiéndose con caracter
general el 7 por 100 para el caso de las viviendas y garajes anexos que se vendan de forma conjunta
con la vivienda con el limite de 2, y el 16 por 100 por la venta de los locales comerciales.

De los datos obrantes en el supuesto se desprende ademas que la entidad realiza dos tipos de
actividades: las de promocién de viviendas para su venta posterior y la de alquiler de viviendas y
locales. Llegados a este punto debemos a su vez analizar cada una de estas actividades, para deter-
minar, en su caso, la posible existencia de sectores diferenciados de actividad en los términos del
articulo 9 de la LIVA.

1. Actividad de promocion de inmuebles para su venta.

La promocion de viviendas y locales para su venta constituye una actividad empresarial suje-
ta al Impuesto sobre el Valor Afiadido.

Sibien a pesar de esta sujecion, el articulo 20.Uno 22.° establece que estaran exentas del Impues-
to sobre el Valor Afadido las segundas y ulteriores entregas de edificaciones, incluidos los terrenos en
que se hallen enclavadas, cuando tengan lugar después de terminada su construccion o rehabilitacion.

Alos efectos de lo dispuesto en la Ley, se considerara primera entrega la realizada por el promotor
que tenga por objeto una edificacion cuya construccion o rehabilitacion esté terminada. No obstante, no
tendra la consideracion de primera entrega la realizada por el promotor después de la utilizacion ininte-
rrumpida del inmueble por un plazo igual o superior a dos aflos por su propietario o por titulares de dere-
chos reales de goce o disfrute o en virtud de contratos de arrendamiento sin opcion de compra, salvo que
el adquirente sea quien utilizo la edificacion durante el referido plazo. No se computaran a estos efectos
los periodos de utilizacion de edificaciones por los adquirentes de los mismos en los casos de resolucion
de las operaciones en cuya virtud se efectuaron las correspondientes transmisiones.

Por lo tanto, en el caso de que se trate de primeras entregas no serd de aplicacion la exencion
del articulo 20.Uno 22.°, dando en principio la operacion derecho a deduccion del 100 por 100 de las
cuotas soportadas y debiendo repercutirse el [VA en las entregas de las construcciones.
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2. Arrendamiento de viviendas y locales.

En virtud de lo dispuesto por el articulo 20.Uno, ntimero 23.° de la LIVA, estaran exentos del
Impuesto, y no originaran el derecho a la deduccion, por aplicacion del articulo 94 de la misma Ley,
los arrendamientos que tengan la consideracion de servicios que tengan por objeto los edificios o
partes de los mismos destinados exclusivamente a viviendas.

Por tanto, para el caso de que se destinen parte de las viviendas construidas a la actividad de
arrendamiento estariamos ante una actividad empresarial sin derecho a deduccion.

Respecto al arrendamiento de los locales comerciales, esta actividad es una operacidn sujeta
y no exenta del Impuesto sobre el Valor Afiadido.

En consecuencia respecto de la actividad con IAE 702 «Arrendamiento de viviendas y loca-
les», la entidad se encuentra en prorrata, debiendo determinar el porcentaje de deduccion que en el
supuesto planteado es el 60 por 100, toda vez que segun se nos indica la actividad de alquiler de
viviendas supone el 40 por 100 del total de la actividad.

Es doctrina reiterada de la Direccion General de Tributos (Resoluciones de 21 de septiembre
de 1993, 10 de junio de 1994 y 10 y 27 de febrero de 1995, entre otras muchas), que la actividad de
arrendamientos de inmuebles (viviendas y locales de negocio) constituye una Unica actividad eco-
némica a efectos del Impuesto sobre el Valor Anadido, incluyéndose tales arrendamientos en un mis-
mo sector de actividad a efectos de la aplicacion del régimen de deducciones en sectores
diferenciados de la actividad regulado en el articulo 101 de la Ley 37/1992.

Ast las cosas, el antes citado articulo 9.1 de la LIVA dispone que se consideraran sectores dife-
renciados de la actividad empresarial o profesional, entre otros, aquellos en los que se cumplan de
forma simultanea los dos requisitos siguientes:

* Que las actividades econdmicas realizadas sean distintas.
* Que los regimenes de deduccion aplicables sean distintos.
Se consideraran actividades econdmicas distintas aquellas que tengan asignados grupos dife-

rentes en la Clasificacion Nacional de Actividades Econdmicas. Este primer requisito concurre en el
supuesto analizado, pues una actividad esta clasificada en el epigrafe 701 y la otra en el 702.

Por lo que respecta a los regimenes de deduccion, se consideraran distintos si los porcentajes
de deduccion, determinados con arreglo a lo dispuesto en el articulo 104 de esta Ley, que resultarian
aplicables en la actividad o actividades distintas de la principal difirieran en mas de 50 puntos por-
centuales del correspondiente a la citada actividad principal.

A estos efectos, se considerara principal la actividad en la que se hubiese realizado mayor
volumen de operaciones durante el afio inmediato anterior.
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Por lo tanto, actividad principal es la de alquiler de inmuebles (que nos dice el enunciado que
supone el 90% del total). Ya antes hemos determinado su porcentaje de deduccion, el 60 por 100; si lo
comparamos con el porcentaje de deduccion que también hemos determinado para la actividad de pro-
mocién y compraventa, el del 100 por 100, llegamos a la conclusion de que no existen sectores dife-
renciados, pues los regimenes de deduccion aplicables no son, a estos efectos, distintos.

Consecuentemente, habra que determinar la prorrata de conformidad con el articulo 102 de la
Ley.

A tal efecto el articulo 102 de la Ley, establece que:

«Laregla de prorrata sera de aplicacion cuando el sujeto pasivo, en el ejercicio de su actividad
empresarial o profesional, efectie conjuntamente entregas de bienes o prestaciones de servicios que
originen el derecho a la deduccion y otras operaciones de analoga naturaleza que no habiliten para
el ejercicio del citado derechoy.

Vista la necesidad de aplicar la regla de prorrata hay que analizar la prorrata general y la pro-
rrata especial, para determinar a su vez los limites de deduccion.

Asi, de conformidad con lo previsto por el articulo 103 de la Ley, la regla de prorrata tendra
dos modalidades de aplicacion: general y especial.

La regla de prorrata general se aplicard cuando no se den las circunstancias indicadas en el
apartado siguiente.

Sera de aplicacion la regla de prorrata especial en dos supuestos:

a) Cuando los sujetos pasivos opten por la aplicacion de dicha regla.

b) Cuando el montante total de las cuotas deducibles en un afio natural por aplicacion de la
regla de prorrata general exceda en un 20 por 100 del que resultaria de aplicar la regla de
prorrata especial.

Para el calculo de la prorrata general el articulo 104 de la Ley establece que:

«Uno. En los casos de aplicacion de la regla de prorrata general, solo serd deducible el Impues-
to soportado en cada periodo de liquidacion en el porcentaje que resulte de lo dispuesto en el apar-
tado dos siguiente.

Para la aplicacion de lo dispuesto en el parrafo anterior no se computaran en el Impuesto sopor-
tado las cuotas que no sean deducibles en virtud de lo dispuesto en los articulos 95 y 96 de esta Ley.

Dos. El porcentaje de deduccion a que se refiere el apartado anterior se determinard multipli-
cando por cien el resultante de una fraccion en la que figuren:
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1.° En el numerador, el importe total, determinado para cada afo natural, de las entregas de
bienes y prestaciones de servicios que originen el derecho a la deduccion, realizadas por
el sujeto pasivo en el desarrollo de su actividad empresarial o profesional o, en su caso,
en el sector diferenciado que corresponda.

2.° En el denominador, el importe total, determinado para el mismo periodo de tiempo, de las
entregas de bienes y prestaciones de servicios realizadas por el sujeto pasivo en el desarrollo
de su actividad empresarial o profesional o, en su caso, en el sector diferenciado que corres-
ponda, incluidas aquellas que no originen el derecho a deducir, incrementado en el importe
total de las subvenciones que, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 78, apartado dos, niime-
ro 3.° de esta Ley, no integren la base imponible, siempre que las mismas se destinen a finan-
ciar actividades empresariales o profesionales del sujeto pasivo. Las referidas subvenciones
se incluiran en el denominador de la prorrata en el ejercicio en que se perciban efectivamen-
te, salvo las de capital, que se imputaran en la forma en que se indica en el parrafo siguien-
te. No se incluiran las citadas subvenciones en la medida en que estén relacionadas con las
operaciones exentas o no sujetas que originen el derecho a la deduccion. (...)».

En cuanto a la prorrata especial, el articulo 106, apartado uno, de la Ley, establece que:

«El ejercicio del derecho a deducir en la prorrata especial se ajustara a las siguientes reglas:

1.* Las cuotas impositivas soportadas en la adquisiciéon o importacion de bienes o servicios
utilizados exclusivamente en la realizacion de operaciones que originen el derecho a la
deduccion podran deducirse integramente.

No obstante, en el caso de que tales operaciones se financien a través de subvenciones que,
segun lo previsto en el articulo 78, apartado dos, nimero 3.° de esta Ley, no integren la
base imponible, se aplicara lo dispuesto en la regla 3.* de este apartado.

2.% Las cuotas impositivas soportadas en la adquisicion o importacion de bienes o servicios
utilizados exclusivamente en la realizacion de operaciones que no originen el derecho a
deducir no podran ser objeto de deduccion.

3.2 Las cuotas impositivas soportadas en la adquisicion o importacion de bienes o servicios
utilizados solo en parte en la realizacion de operaciones que originen el derecho a la deduc-
cioén podran ser deducidas en la proporcion resultante de aplicar al importe global de las
mismas el porcentaje a que se refiere el articulo 104, apartado dos y siguientes.

La aplicacion de dicho porcentaje se ajustara a las normas de procedimiento establecidas
en el articulo 105 de esta Ley».

Por lo que en el supuesto planteado la entidad debera realizar los calculos pertinentes para
determinar si puede o no aplicar la regla de prorrata general o, por el contrario, si rebasa los limites
del articulo 103 debe aplicar la prorrata especial.
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2. La sociedad realiza tanto adquisiciones intracomunitaria de bienes como importaciones.

Los bienes adquiridos a entidades residentes en otros paises miembros se regulan en el articulo
13 de la LIVA. Asi estaran sujetas al impuesto las adquisiciones intracomunitarias de bienes efec-
tuadas a titulo oneroso por empresarios, profesionales o personas juridicas que no actien como
tales cuando el transmitente sea un empresario o profesional.

En este tipo de operaciones el sujeto pasivo conforme al articulo 85 de la LIVA seran quienes las
realicen de conformidad con lo establecido en el articulo 71 de la Ley, asi mismo el articulo 84 de
la LIVA determina que seran sujetos pasivos los empresarios o profesionales para quienes se realicen
las operaciones sujetas a gravamen, si las entregas las realiza una persona o entidad no establecida
en el territorio de aplicacion del impuesto, estamos por tanto ante un supuesto de Inversion del Suje-
to Pasivo.

Respecto al devengo del impuesto el articulo 76 de la LIVA determina que en las adquisicio-
nes intracomunitarias de bienes, el Impuesto se devengara en el momento en que se conside-
ren efectuadas las entregas de bienes similares, de conformidad con lo establecido en el
articulo 75; este a su vez establece que el Impuesto se devengara, cuando tenga lugar la pues-
ta a disposicion del adquirente o, en su caso, cuando se efectiien conforme a la legislacion
que les sea aplicable.

La tnica diferencia entre las adquisiciones intracomunitarias y las adquisiciones interiores sera
pues la no aplicacion del articulo 75.Dos respecto al pago anticipado anterior a la realizacion de
la adquisicion intracomunitarias.

En cuanto a la deducibilidad de las cuotas soportadas en las adquisiciones intracomunitarias de bie-
nes el articulo 92.Uno 4.° en relacion a las cuotas tributarias deducibles admite la deduccion de las
cuotas soportadas en las adquisiciones intracomunitarias de bienes definidas en los articulos 13,
numero 1.°, y 16 de la Ley, todo ello claro esta en el marco de lo dispuesto en el articulo 94 de la
LIVA.

Cabe por ultimo destacar como elemento esencial en este tipo de operaciones la necesidad de
determinar el lugar de realizacion del hecho imponible, a tal efecto el articulo 71 de la LIVA
dispone, que las adquisiciones intracomunitarias de bienes se consideraran realizadas en el
territorio de aplicacion del impuesto cuando se encuentre en este territorio el lugar de la lle-
gada de la expedicion o transporte con destino al adquirente. Asimismo se consideraran rea-
lizadas en el territorio de aplicacion del impuesto las adquisiciones intracomunitarias a que
se refiere el articulo 13, nimero 1.° de la presente Ley cuando el adquirente haya comunica-
do al vendedor el nimero de identificacion a efectos del IVA atribuido por la Administracion
espanola, en la medida que no hayan sido gravadas en el Estado miembro de llegada de la
expedicidn o transporte.

En segundo lugar, respecto de la adquisicion de bienes de terceros paises la sociedad esta reali-
zando importaciones de bienes.
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En este tipo de operaciones el sujeto pasivo conforme al articulo 86 de la LIVA, seran quienes
realizan las operaciones de importacion. Asi se consideraran importadores siempre que se cumplan
en cada caso los requisitos previstos en la legislacion aduanera:

1.° Los destinatarios de los bienes importados, sean adquirentes, cesionarios o propietarios
de los mismos o bien consignatarios que actien en nombre propio en la importacion de
dichos bienes.

...

En relacion al devengo de las importaciones de bienes conforme al articulo 77 de la LIVA el mis-
mo se producira en el momento en que hubiera tenido lugar el devengo de los derechos de impor-
tacion, de acuerdo con la legislacion aduanera, independientemente de que dichas importaciones
estén o no sujetas a los mencionados derechos.

La deducibilidad de las cuotas soportadas en las importaciones de bienes encuentran su regulacion
en el articulo 92.Uno 2.° de la LIVA, indicandose que los sujetos pasivos podran deducir las cuotas
del IVA devengadas en las operaciones gravadas que realicen en el interior de pais y las que, deven-
gadas en el mismo territorio, hayan soportado por repercusion directa o satisfecho en las siguientes
operaciones:

1° (...

2.° Las importaciones de bienes.

En cuanto a los requisitos formales necesarios para la deduccion de las cuotas soportadas en impor-
taciones de bienes el articulo 97.Uno 3.° de la LIVA establece como documento justificativo el
documento acreditativo del pago del impuesto a la importacion.

En relacion al momento en que se genera el derecho a la deduccion de las cuotas soportadas en
las importaciones de bienes el articulo 98.Dos determina que en las importaciones de bienes, el
derecho a la deduccion nace en el momento en que el sujeto pasivo efectiia el pago de las cuotas
deducibles.

En el presente supuesto la sociedad adquiere recipientes, barriles, depdsitos y envases de otro tipo
y se ensamblan en nuestro pais por lo que no se puede acoger a ninguna de las exenciones de las
importaciones previstas en los articulos 27 a 67 de la LIVA. Por lo que estaremos en una operacion
sujeta y no exenta.

Para concluir, en lo que concierne al devengo de las ventas procedentes de los bienes importados,
nos encontramos en una operacion de caracter interno, esto es, dentro del territorio de aplicacion
del impuesto, por lo que le es aplicable el articulo 75 de la LIVA, produciéndose el devengo del
impuesto cuando tenga lugar la puesta a disposicion del adquirente, debiendo en ese momento
repercutirse el impuesto.

204 REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, niims. 293-294



SUPUESTO PRACTICO PROFESIONAL José Barrio, Alfonso Garcia, Eva Martin y Fernando Salazar

PARTE 5.2 ASPECTOS RELATIVOS A ADUANAS E IMPUESTOS ESPECIALES

1.a) Nos encontramos ante un supuesto de importacion, o de despacho a libre practica como define
el Reglamento (CE) 2913/92 del Consejo por el que se aprueba el Codigo Aduanero Comunita-
rio en su articulo 79 que senala que el despacho a libre practica confiere el estatuto aduanero de
mercancia comunitaria a las mercancias procedentes de fuera del territorio aduanero.

Esta declaracion de despacho a libre practica dara nacimiento a una deuda aduanera conforme
sefala el propio Cédigo en su articulo 201.

Por tanto, una vez determinado que va a devengarse la deuda aduanera es necesario determinar
cual va a ser la cuantia de la base imponible del impuesto aduanero. Para ello el articulo 28 del
Cddigo establece que sera el valor en aduana sobre el que se aplique el arancel aduanero comtn,
definiendo a continuacién en el articulo 29 el concepto de valor en aduana.

Este viene constituido por valor de transaccion es decir, el precio efectivamente pagado o por
pagar por las mercancias cuando estas se vendan para su exportacion con destino al territorio
aduanero de la Comunidad, ajustado, en su caso, de conformidad con lo dispuesto en los articu-
los 32 y 33. En principio no existen datos en el supuesto que nos lleven a rechazar el valor de
transaccion como punto de partida para el valor en aduana por lo que sera a continuacioén nece-
sario determinar si procede alguno de los ajustes de los articulos enumerados, sobre el importe
(x) de la factura con condiciones CIF Valencia.

Comenzando por los intereses (y) incluidos en la factura debemos acudir a lo enunciado en el
articulo 33.c) que establece que no formaran parte del valor en aduana los intereses derivados
de un acuerdo de financiacion concertado por el comprador, relativo a la compra de las mercan-
cias importadas. Como en el supuesto no se recoge mencion alguna al tipo de interés aplicado
hay que suponer que es el corriente para el momento de la transaccion y por tanto estos intereses
habra que restarlos del valor de transaccion para fijar el valor en aduanas.

Por su parte, y en lo que respecta a la comision de venta del agente en Espaiia (z), el articulo 32.1
sefiala que se sumaran al precio efectivamente pagado o por pagar las comisiones y gastos de corre-
taje salvo las de compra, siempre que los soporte el comprador y no estén incluidos en el precio
realmente pagado o por pagar por las mercancias. En el supuesto que nos ataiie, estamos ante una
comision que se podria pensar que habria que sumarla al precio para conocer dicho valor en adua-
nas, mas al estar ya incluida en el precio, no seria necesario efectuar ajuste alguno.

Como consecuencia de todas estas operaciones, el valor en aduanas fijado de manera definitiva
sobre el que se aplicara el arancel sera de x—y.

Junto a la deuda aduanera, hay que acudir a la Ley 37/1992 del Impuesto sobre el Valor Afiadi-
do que establece en su articulo 77 que con el devengo de la deuda aduanera se devengara tam-

bién el IVA a la importacion.

Para el calculo de su base imponible, el articulo 83 de la propia LIVA recoge que en las impor-
taciones de bienes la base imponible resultara de adicionar al valor en aduana los impuestos,
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derechos, exacciones y demas gravamenes que se devenguen fuera del territorio de aplicacion
del impuesto, asi como los que se devenguen con motivo de la importacion, con excepcion del
Impuesto sobre el Valor Afiadido. Por tanto, para el calculo de la base imponible del IVA a la
importacion habra que sumarle al valor en aduanas (x—y) el importe del arancel devengado.

El articulo 65.1 a) de la Ley 38/1992, de Impuestos Especiales (en adelante LIE), establece que
esta sujeta al Impuesto Especial sobre Determinados Medios de Transporte (IEDMT) la prime-
ra matriculacion definitiva en Espaiia de vehiculos automéviles, nuevos o usados, accionados a
motor, para circular por vias y terrenos publicos.

En el propio articulo 65.1 se establecen los supuestos de no sujecion al impuesto, y en el articu-
lo 66.1 los supuestos de exencion.

En relacion con los vehiculos y maquinaria del supuesto la situacion es la siguiente:

A) De los datos del supuesto se deduce que la griia automotriz precisa de autorizacion para
circular por vias publicas, de lo contrario se habria sefialado, como asi se ha hecho en el
caso de la pala cargadora de cadenas. Es decir, que la gria ha de ser matriculada, pues eso
es lo que le confiere autorizacion para circular por vias y terrenos publicos.

Pues bien, la matriculacion de la gria automotriz esta no sujeta al IEDMT, al serle de aplica-
cién alguno de los supuestos de no sujecion establecidos en los nimeros 3.° 6 6.° del articu-
lo 65.1 a). Con los datos del supuesto no podemos precisar, al cien por cien, cual de los dos
supuestos sera de aplicacion, aunque todo parece indicar que sea el 6.° y por €l nos inclina-
mos. Es decir, consideramos que se trata de un vehiculo especial.

En el nimero 3.°, se establece la no sujecion al impuesto de la matriculacion de los vehicu-
los que, objetivamente considerados, sean de exclusiva aplicacion industrial, comercial,
agraria, clinica o cientifica, siempre que sus modelos de serie o los vehiculos individual-
mente hubieran sido debidamente homologados.

En el numero 6.°, se establece la no sujecion al impuesto de la matriculacion de los vehiculos
especiales a que se refiere el nimero 10 del anexo del Real Decreto Legislativo 339/1990, de
2 de marzo, por el que se aprueba el texto articulado de la Ley sobre el Trafico, Circulacion de
Vehiculos a Motor y Seguridad Vial. Se refiere ese numero 10 a los vehiculos autopropulsados,
concebidos y construidos para realizar obras o servicios determinados y que, por sus caracteris-
ticas, estan exceptuados de cumplir alguna de las condiciones técnicas exigidas reglamentaria-
mente o sobrepasa permanentemente los limites establecidos para pesos y dimensiones.

B) Enrelacion con la pala cargadora de cadenas, en el propio enunciado se indica que no dispo-
ne de autorizacion para circular por vias publicas, es decir, que no esta autorizada para ello
(no dispone de matricula), con lo que no va a darse el hecho imponible del IEDMT, que no es
otro que la primera matriculacion definitiva en Espaiia de determinados vehiculos.

Normalmente este tipo de maquinaria es transportada, mediante camiones o vehiculos espe-
ciales, hasta los lugares en los que va a desarrollar las obras o servicios que le son propios,
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tales como explotaciones mineras, canteras, construccion o reparacion de vias publicas, per-
foraciones, desmontes, demoliciones, etc.

C) Por tltimo, y en relacion con el microbus, cabe decir algo similar a lo ya sefialado con la graa.
Es decir, se trata de un vehiculo que ha de ser matriculado, para poder circular por vias y
terrenos publicos, aunque tal matriculacion no esta sujeta al [IEDMT, al serle de aplicacion
el articulo 65.1 a) 2.° de la LIE que establece la no sujecion al impuesto de la matriculacion
de autobuses, microbuses y demas vehiculos aptos para el transporte colectivo de viajeros
que tengan una capacidad que exceda de nueve plazas, incluida la del conductor.

El articulo 50.1 de la LIE fija dos tipos impositivos distintos para el gasoleo, en funcion del uso
0 destino del mismo.

Si se utiliza como combustible (es decir con fines de calefaccion), en todo caso, o como carbu-
rante en los motores a que se refiere el articulo 54.2 de la LIE, se aplica el tipo impositivo redu-
cido fijado en el epigrafe 1.4 (en la actualidad 78,71 € por cada mil litros).

Si se utiliza como carburante en los demas motores, le es de aplicacion el tipo impositivo ordi-
nario fijado en el epigrafe 1.3 (en la actualidad 278 € por cada mil litros).

El articulo 54.2 de la LIE establece que la utilizacion de gaséleo como carburante, con aplica-
cion del tipo establecido en el epigrafe 1.4 de la tarifa 1.* del impuesto, queda autorizada en
todos los motores, excepto en los siguientes:

*  Motores utilizados en la propulsion de artefactos o aparatos que hayan sido autorizados
para circular por vias y terrenos publicos (es decir que dispongan de matricula), aunque se
trate de vehiculos especiales (hay algunas excepciones que no vienen al caso, como es el
caso de los tractores y la maquinaria agricolas).

*  Motores utilizados en la propulsion de artefactos o aparatos que, por sus caracteristicas y
configuracion objetiva, sean susceptibles de ser autorizados para circular por vias y terre-
nos publicos como vehiculos distintos de los vehiculos especiales, aunque no hayan obte-
nido efectivamente tal autorizacion (es decir que los vehiculos ordinarios, aunque no hayan
sido matriculados, no pueden utilizar gaséleo bonificado).

*  Motores utilizados en la propulsion de buques y embarcaciones de recreo.

En base a lo sefialado, el gasoleo que podran utilizar como carburante los motores de los vehi-
culos del supuesto, sera el siguiente:

A) Grua automotriz. El motor que propulsa este vehiculo, al estar matriculado y no serle de
aplicacion ninguna de las excepciones previstas en la LIE, solo puede utilizar gaséleo como
carburante con aplicacion del tipo impositivo ordinario.

Sin embargo, el motor que acciona la grua, al disponer de un deposito de carburante propio e
independiente del que alimenta al motor de propulsion del vehiculo, puede utilizar como car-
burante gasoleo bonificado.
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B) Pala cargadora de cadenas. Por tratarse de un vehiculo especial, o de un artefacto, que no dispo-
ne de autorizacion para circular por vias y terrenos publicos ni es susceptible de ser matriculado
como vehiculo ordinario, el motor de que esta provisto puede utilizar gaséleo como carburante
con aplicacion del tipo reducido.

C) Microbus. Dado que se trata de un vehiculo ordinario, que ademas esta matriculado, su motor
solo puede utilizar gasdleo como carburante con aplicacion del tipo impositivo ordinario.

d) Atenor de lo dispuesto en el articulo 16.2 de la LIE, los productos objeto de impuestos especiales de
fabricacion con destino al ambito territorial interno y procedentes de otro Estado miembro de la Union
Europea, circularan, con cumplimiento de los requisitos establecidos reglamentariamente, al ampa-
ro de alguno de los siguientes procedimientos.

a) En régimen suspensivo con destino a una fabrica o un deposito fiscal.

b) En régimen suspensivo con destino al depdsito de recepcion de un operador registrado.

¢) En régimen suspensivo con destino a un operador no registrado.

d) Fuera del régimen suspensivo, con destino a un receptor autorizado.

e) Fuera del régimen suspensivo, dentro del sistema de ventas a distancia.

Segun el enunciado, la persona fisica del supuesto quiere adquirir 50 cajas de whisky, de 12 botellas
cada una, a una destileria de Edimburgo. Se subraya la condicion de persona fisica, dado que esto
limita sus posibilidades de actuacion.

Envios en régimen suspensivo.

Esta es la primera de las posibilidades, dado que el expedidor del whisky (una destileria de Edim-
burgo) es un depositario autorizado, es decir, un empresario autorizado para almacenar, expedir y recibir,
en régimen suspensivo, bebidas alcohoélicas con destino tanto al propio Reino Unido como a cualquier
otro Estado miembro de la Union Europea.

Los posibles destinatarios en Espafia son, como se ha sefialado, una fabrica de bebidas alcoholicas,
un deposito fiscal, un depdsito de recepcion o un operador no registrado autorizado para recibir una deter-
minada expedicion de bebidas alcoholicas.

Del concepto legal y de las caracteristicas de las fabricas de productos objeto de los impuestos
especiales de fabricacion, de los depositos fiscales y de los depdsitos de recepcion, se deduce la condicion
de empresario de sus titulares.

En cuanto a los operadores no registrados, articulo 33.2 a) del Reglamento de los Impuestos Espe-
ciales les obliga a acreditar su condicion empresarial, en el momento de presentar, ante la Oficina Gestora

de Impuestos Especiales correspondiente, la solicitud de autorizacion de recepcion que precisan para poder
recibir una determinada expedicion de productos de otro Estado miembro.
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Por otra parte, el articulo 32.1 del Reglamento deja meridianamente claro que, en la circulacion
intracomunitaria en régimen suspensivo, los posibles destinatarios en Espafia solo podran recibirlos en la
medida en que sean productos «propios de su actividady.

En consecuencia, la persona fisica del supuesto no podria, en nombre propio, recibir una expedicion
de whisky, en régimen suspensivo, procedente de una destileria escocesa.

Nada le impediria, sin embargo, ponerse en contacto con algiin empresario espaiiol que fuera titu-
lar en Espafia de alguna fabrica o un depdsito fiscal o de algin depdsito de recepcion para que fuesen ellos,
en tales establecimientos, quienes figurasen como destinatarios del envio.

En el caso de que las cajas de whisky se recibieran en una fabrica o un deposito fiscal espaiioles,
la recepcion se efectuaria en régimen suspensivo. El titular de la fabrica o deposito fiscal seria el encarga-
do de devolver a la destileria el ejemplar numero 3 del documento de acompafamiento, una vez diligen-
ciado el certificado de recepcion y visado por la Oficina Gestora de impuestos especiales
correspondiente.

En el momento en que el whisky saliera de la fabrica o deposito fiscal de recepcion, para ser entre-
gado a la persona fisica del supuesto, verdadero destinatario de la mercancia, se produciria el devengo del
impuesto especial. Seria sujeto pasivo de dicho impuesto el depositario autorizado titular de la fabrica o
del depdsito fiscal. Dicho sujeto pasivo deberia repercutir las cuotas correspondientes sobre dicho desti-
natario, siendo aquel el encargado de efectuar su autoliquidacion en los plazos y forma previstos regla-
mentariamente.

Las bebidas circularian, desde la fabrica o depdsito fiscal hasta el domicilio de la persona fisica
destinataria, con un albaran de circulacion y las botellas de whisky deberian llevar adheridas las precintas
fiscales establecidas en el articulo 26 del Reglamento de los Impuestos Especiales.

En el caso de que las cajas de whisky se recibieran en un deposito de recepcion, el devengo del
impuesto especial se produciria en el momento de la entrada de los productos en dicho establecimiento.
El operador registrado, titular del deposito de recepcion, seria el encargado de devolver a la destileria el
ejemplar niimero 3 del documento de acompafiamiento, una vez diligenciado el certificado de recepcion
y visado por la Oficina Gestora de impuestos especiales correspondiente.

Seria sujeto pasivo del impuesto especial el operador registrado. Las cuotas de dicho impuesto
serian repercutidas por dicho operador sobre la persona fisica destinataria del whisky. El operador regis-
trado seria el obligado a autoliquidar el impuesto en los plazos y forma previstos reglamentariamente.

Envios fuera del régimen suspensivo.
Este régimen de circulacion intracomunitario esta previsto para cuando los productos a expe-

dir ya han sido puestos a consumo en el Estado miembro de expedicion y, por tanto, ya se ha deven-
gado el impuesto especial vigente en el mismo.

Dentro de este régimen, como ya se ha sefialado, caben dos posibilidades:

» Envios garantizados: cuando el destinatario es un receptor autorizado.
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* Ventas a distancia: cuando el destinatario es cualquier persona domiciliada en otro Estado
miembro.

De la definicion legal y reglamentaria de «receptor autorizadoy» se desprende que ha de tratar-
se de un empresario que lleve a cabo, de forma independiente, una actividad econémica o bien un
organismo de derecho publico que lo destine a sus necesidades.

Por lo tanto, la persona fisica del supuesto, no puede utilizar este procedimiento.
Le queda solo el recurso al sistema de «ventas a distanciay.

La LIE define las «ventas a distancia» como aquel sistema de circulacion intracomunitaria de
productos objeto de impuestos especiales por los que ya se ha devengado el impuesto en el Estado
miembro de origen, con destino a cualquier persona domiciliada en otro Estado miembro, siempre que
tales productos sean enviados o transportados, directa o indirectamente, por el vendedor o a cargo del
mismo y que se cumplan las condiciones o requisitos que se establezcan reglamentariamente.

Para poder recurrir a este procedimiento, seria preciso que la destileria escocesa del enunciado,
como cuestion previa, hubiese designado en Espafia un representante fiscal y que este se hubiera inscrito
como tal en la oficina gestora de impuestos especiales correspondiente a su domicilio fiscal, previa pres-
tacion de la correspondiente garantia (arts. 40.4 y 43.8 del Reglamento de los Impuestos Especiales).

El representante fiscal es definido en la LIE como la persona designada por un vendedor den-
tro del sistema de ventas a distancia, establecido en otro Estado miembro de la Unién Europea y
autorizada por la Administracion Tributaria espafiola, previo cumplimiento de los requisitos estable-
cidos reglamentariamente, para garantizar el pago, asi como para efectuarlo posteriormente, en lugar
del vendedor a distancia, de los impuestos especiales correspondientes a los productos enviados a
Espafia por el vendedor al que representa.

Para que la persona fisica de nuestro supuesto pudiese recibir las 50 cajas de whisky que pre-
tende, el representante fiscal en Espaiia de la destileria escocesa deberia obtener previamente la opor-
tuna autorizacion de recepcion (modelo 505) a que se refiere el articulo 33 del Reglamento de los
Impuestos Especiales.

La circulacion de las 50 cajas de whisky hasta el domicilio de la persona fisica de nuestro
ejemplo, debera ir amparada mediante un ejemplar de la autorizacion de recepcion (articulo 39.4 del
Reglamento).

Desde el momento de la salida de la destileria, las botellas de whisky deben llevar adheridas
las marcas fiscales espafiolas [art. 26.10 b) del Reglamento de los Impuestos Especiales].

Segtin el articulo 7 de la LIE, en las ventas a distancia, el devengo del impuesto especial en Espa-
fia se producira en el momento de la entrega de los productos al destinatario. El articulo 8 sefiala que
sera sujeto pasivo el representante fiscal del vendedor a distancia. Por tanto sera dicho representante
fiscal quien asuma todas las obligaciones formales y materiales en relacion con el impuesto especial.
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PARTE 6. ASPECTOS RELACIONADOS CON LOS PROCEDIMIENTOS DE
GESTION TRIBUTARIA

1. Para contestar a esta parte del dictamen se va a tener en cuenta, en esencia, lo previsto en la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (en adelante LGT).

* Modelo 110 tultimo periodo de 2004, con resultado negativo. Resulta aplicable el régimen
sancionador. Se ha cometido la infraccion tipificada en el articulo 198 LGT, infraccion tribu-
taria por no presentar en plazo autoliquidaciones sin que se produzca perjuicio econdmico. Se
sancionaria con multa pecuniaria fija de 100 € (200 €, reducido a la mitad, puesto que se ha
presentado fuera de plazo pero sin requerimiento previo de la Administracion Tributaria).

* Declaracion trimestral de IVA (modelo 300) del ejercicio 2003, con resultado a ingresar de
3.000 €. Resulta aplicable el régimen de recargos por extemporaneidad del articulo 27 de
la LGT, lo que excluye la posibilidad de aplicar el régimen de infracciones y sanciones.

El fin del periodo voluntario previsto para presentar esta autoliquidacion es el 30 de enero de 2004.
Como el retraso es superior a 12 meses, se aplica un recargo del 20 por 100 sobre 3.000 €, mas
intereses de demora también sobre los 3.000 € (la magnitud resultante de la autoliquidacion extem-
poranea) desde el 31 de enero de 2005 (esto es, desde el dia siguiente al término de los 12 meses
posteriores a la finalizacion del plazo establecido para la presentacion) hasta el momento en que
la autoliquidacion o declaracion se haya presentado (hasta el 31 de enero de 20006).

Podemos anadir (es una modificacion introducida por la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de medi-
das para la prevencion del fraude fiscal), que este recargo del 20 por 100 sobre los 3.000 €, se redu-
cira en el 25 por 100 siempre que se realice el ingreso total del importe restante del recargo en el
plazo del articulo 62.2 de esta Ley, abierto con la notificacion de la liquidacion de dicho recargo, y
siempre que se realice el ingreso total del importe de la deuda resultante de la autoliquidacion extem-
poranea al tiempo de su presentacion o siempre que se realice el ingreso en el plazo o plazos fijados
en el acuerdo de aplazamiento o fraccionamiento de dicha deuda que la Administracion Tributaria
hubiera concedido con garantia de aval o certificado de seguro de caucion y que el obligado al pago
hubiera solicitado al tiempo de presentar la autoliquidacion extemporanea.

El importe de esta reduccion se exigira sin mas requisito que la notificacion al interesado, cuando
no se hayan realizado los ingresos a que nos hemos referido en el parrafo anterior en los plazos
previstos, incluidos los correspondientes al acuerdo de aplazamiento o fraccionamiento.

* Declaracion trimestral de IVA, cuarto trimestre del ejercicio de 2005, con resultado a com-
pensar. El plazo para la presentacion de esta autoliquidacion periodica finalizo el 30 de
enero de 2006. Resulta aplicable el régimen sancionador. Se ha cometido la infraccion tipi-
ficada en el articulo 198 de la LGT, infraccion tributaria por no presentar en plazo autoli-
quidaciones sin que se produzca perjuicio econémico. Se sancionaria con multa pecuniaria
fija de 100 € (200 €, reducido a la mitad, puesto que se ha presentado fuera de plazo pero
sin requerimiento previo de la Administracion Tributaria).

* Declaracion resumen-anual de IVA (modelo 390) del afio 2005. El plazo para la presentacion de
esta declaracion finalizo el 30 de enero de 2006. Resulta aplicable el régimen sancionador. Se
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ha cometido la infraccion tipificada en el articulo 198 de la LGT, infraccion tributaria por no
presentar en plazo autoliquidaciones sin que se produzca perjuicio economico. Como se trata de
una declaracion exigida con caracter general en cumplimiento de la obligacion de suministro de
informacion recogida en los articulos 93 y 94 de la LGT, la sancion consistird en multa pecunia-
ria fija de 10 € por cada dato o conjunto de datos referidos a una misma persona o entidad que
hubiera debido incluirse en la declaracion con un minimo de 150 € y un maximo de 10.000 €
(20 € por dato, con los limites minimo 300 € y maximo de 20.000 € reducidos a la mitad, al no
haber existido requerimiento previo por parte de la Administracion Tributaria).

* Solicitud de rectificacion de la autoliquidacion previamente presentada el 31 de enero de 2006
por IVA, cuarto trimestre del afio 2005. La entidad al presentar la autoliquidacion extemporanea
opto por la compensacion. Ahora pretende modificar esta opcion, solicitando la devolucion. No
es posible y la Administracion Tributaria desestimara la solicitud de rectificacion de la autoli-
quidacion puesto que, de acuerdo con lo prevenido en el articulo 119.3 de la LGT, las opciones
que seglin la normativa tributaria se deban ejercitar, solicitar o renunciar con la presentacion de
una declaracion no podran rectificarse con posterioridad a ese momento, salvo que la rectifica-
cion se hubiere presentado dentro el periodo reglamentario de declaracion (en términos simila-
res, arts. 115 dela LIVAy 71 del RIVA). En el mismo sentido, contestacion a consulta n.® 989/2003
de la Direccion General de Tributos de fecha 15 de julio de 2003.

2. Notificada la liquidacién provisional con fecha 10 de marzo de 2006, el periodo voluntario de pago
abarca, segtin el articulo 62.2 de la LGT, hasta el 20 de abril o inmediato habil posterior.

Asimismo, notificada la liquidacion provisional, se abre el plazo para la interposicion del recurso potes-
tativo de reposicion o de reclamacion econdmico-administrativa (el plazo es de un mes, contado a par-
tir del dia siguiente al de la notificacion del acto recurrible, arts. 223 y 235 de la LGT). Pues bien,
notificada la liquidacion con fecha 10 de marzo de 2006, el plazo para interponer recurso de reposicion
contra la misma concluye el 10 de abril de 2006, siendo ya extemporaneo el recurso si se interpusiese
el dia 11 de abril (doctrina reiterada del Tribunal Econdomico-Administrativo Central en cuanto a las
normas sobre el computo de los plazos para interponer recursos y reclamaciones). Consecuentemente,
cuando el obligado tributario deduce el recurso contra la anterior liquidacion con fecha 28 de julio de
2006, los 6rganos de gestion tributaria lo desestimaron por extemporaneidad.

Sin perjuicio de lo anterior, cabria la posibilidad de acudir a los procedimientos especiales de revision.
Asi, el articulo 221.3 de la LGT establece que cuando el acto de aplicacion de los tributos o de impo-
sicion de sanciones en virtud del cual se realizo el ingreso indebido hubiera adquirido firmeza (tal como
acontece en el caso aqui examinado), inicamente se podra solicitar la devolucion del ingreso indebido
instando o promoviendo la revision del acto de liquidacion mediante el recurso extraordinario de revi-
sion regulado en el articulo 244 de la LGT o mediante los procedimientos de revision de actos nulos
de pleno derecho, de revocacion o de rectificacion de errores.

En el supuesto planteado, el hecho de que el INSS declare improcedente la percepcion de determinadas
rentas, ordenando su reintegro, no se encuentra contemplado dentro de ninguna de las causas tasadas
que pueden provocar la nulidad de pleno derecho de acuerdo con el articulo 217 de la LGT.

Debemos descartar también que estemos ante un supuesto de error material, aritmético o de hecho, en
los términos del articulo 220 de la LGT.
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En cambio, si podriamos estar ante uno de los supuestos que permiten que los 6rganos de gestion ini-
cien de oficio el procedimiento especial de revocacion, sin perjuicio de que el interesado puedan pro-
mover su iniciacion mediante un escrito que dirigiran al 6rgano que dicto el acto, (segiin el art. 219 de
la LGT, hay circunstancias sobrevenidas que afectando a una situacion juridica particular ponen de
manifiesto la improcedencia del acto dictado).

La revocacion solo sera posible mientras no haya transcurrido el plazo de prescripcion.

También podria el obligado tributario para lograr la devolucion del ingreso indebido (efectuado en vir-
tud de un acto que ha devenido firme) interponer el recurso extraordinario de revision. Asi, el articulo
244 de la LGT prevé que el recurso extraordinario de revision podra interponerse por los interesados
contra los actos firmes de la Administracion Tributaria cuando, entre otras, concurra alguna de las
siguientes circunstancias: que aparezcan documentos de valor esencial para la decision del asunto que
fueran posteriores al acto o resolucion recurridos o de imposible aportacion al tiempo de dictarse los
mismos y que evidencien el error cometido. Ese documento posterior en nuestro caso lo seria el acuer-
do de 12 de julio de 2006 del INSS. En este caso, el plazo para interponer el recurso es mas breve: tres
meses a contar desde el conocimiento de los documentos.

PARTE 7.2 ASPECTOS RELACIONADOS CON LOS PROCEDIMIENTOS
DE INSPECCION DE TRIBUTOS

Para contestar a esta parte del dictamen se va a tener en cuenta, en esencia, lo previsto en la
Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, y en el Real Decreto 939/1986, de 25 de abril,
por el que se aprueba el Reglamento General de la Inspeccion de los Tributos (en adelante RGIT).

a) La posibilidad de ampliar el plazo de duracion de las actuaciones inspectoras esta prevista
en el articulo 150 de la LGT, que encuentra su desarrollo reglamentario en el actual articu-
lo 31 ter del RGIT.

Asi, dispone el citado articulo 150 de la Ley 58/2003 que, en principio y como norma gene-
ral, las actuaciones del procedimiento de inspeccidon deberan concluir en el plazo de 12
meses contado desde la fecha de notificacion al obligado tributario del inicio del mismo.
No obstante, podra ampliarse dicho plazo, con el alcance y requisitos que reglamentaria-
mente se determinen, por otro periodo que no podra exceder de 12 meses (y no los otros
quince meses que pretende en el supuesto planteado la Inspeccion), cuando en las actuacio-
nes concurra alguna de las siguientes circunstancias:

+ Cuando revistan especial complejidad. Se entendera que concurre esta circunstancia aten-
diendo al volumen de operaciones de la persona o entidad, la dispersion geografica de sus
actividades, su tributacion en régimen de consolidacion fiscal o en régimen de transparen-
cia fiscal internacional y en aquellos otros supuestos establecidos reglamentariamente.

* O cuando en el transcurso de las mismas se descubra que el obligado tributario ha ocul-
tado a la Administracion Tributaria alguna de las actividades empresariales o profesio-
nales que realice.
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Los acuerdos de ampliacion del plazo legalmente previsto seran, en todo caso, motivados,
con referencia a los hechos y fundamentos de derecho.

Por su parte, el articulo 31 ter del Reglamento de Inspeccion especifica que el plazo, previo
acuerdo del Inspector-Jefe, podra ampliarse por un plazo no superior al inicialmente pre-
visto, cuando concurra, en cualquiera de los ejercicios o tributos a que se refiere la actua-
cion, alguna de las siguientes circunstancias:

1. Que se trate de actuaciones que revistan especial complejidad.

No es este el motivo que aqui se invoca para motivar la ampliacion.

2. O cuando en el transcurso de las mismas se descubra que el contribuyente ha ocultado a la
Administracion Tributaria alguna de las actividades, empresariales o profesionales, que rea-
lice.

A estos efectos, precisa el Reglamento, que podra considerarse que el contribuyente ha
ocultado a la Administracion Tributaria alguna de las actividades empresariales o profesio-
nales que realiza, cuando la Inspeccion disponga de datos que pongan de manifiesto la rea-
lizacion por el obligado tributario de cualquier actividad empresarial o profesional
respecto de la que no presentd declaracion, o de actividades empresariales o profesionales
distintas de las declaradas por el mismo.

Se considerara como actividad distinta de la declarada, aquella que hubiera dado lugar a la
tributacion por el Impuesto sobre Actividades Econdmicas en grupo distinto a aquel que
corresponda al del epigrafe en que se encuentra dado de alta el contribuyente, o cuando se
desarrolle la actividad descubierta en una unidad de local no declarada a efectos de dicho
impuesto, asi como cuando la actividad hubiera dado lugar a la inscripcion en un Cédigo
de actividad y de establecimiento en el ambito de los Impuestos Especiales, distinto de aquel
en que se encuentre dado de alta el obligado tributario.

A efectos de la ampliacion del plazo de duracion de las actuaciones de comprobacion e inves-
tigacion, la apreciacion de la concurrencia de alguna de las circunstancias mencionadas en los
apartados anteriores se realizara por el funcionario, equipo o unidad que esta desarrollando la
actuacion de que se trate. La propuesta de ampliacion se dirigira por escrito al Inspector-Jefe,
ponderando la importancia de las circunstancias resefiadas en orden a la necesidad de ampliar
el plazo. Cuando sea el Inspector-Jefe el que aprecie la concurrencia de dichas circunstancias,
dictara acuerdo en tal sentido. En ambos casos, se concedera al interesado, previamente, un
plazo de diez dias para que alegue lo que considere oportuno.

El articulo 31 ter del RGIT termina afiadiendo que el acuerdo de ampliacion del Inspector-
Jefe no podra dictarse en tanto no hayan transcurrido al menos seis meses desde el inicio
de las actuaciones, al objeto de que, durante dicho plazo, pueda apreciarse la necesidad de
ampliar su duracion. A estos efectos, no se tomaran en consideracion las interrupciones jus-
tificadas ni las dilaciones imputables al interesado que concurran en la actuacion.

Consecuentemente, podemos concluir que el acuerdo de ampliacion del plazo de duracion
de las actuaciones inspectoras adolece de los siguientes defectos:
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* El plazo maximo por el que se puede acordar la ampliacion son otros 12 meses, y no
quince meses mas.

» Se ha prescindido del tramite de alegaciones al interesado con caracter previo a acordar
la ampliacion (lo cual podria generar indefension).

» Tampoco se ha respetado el plazo de seis meses que debe transcurrir desde el inicio de
las actuaciones (se iniciaron el 6 de julio de 2005 y el acuerdo de ampliacion se notifica
el 10 de noviembre de ese mismo afio).

» No concurre ninguno de los supuestos que habilitan la ampliacion. Las actuaciones ins-
pectoras no reviste especial complejidad y el obligado tributario no ha ocultado a la
Administracion Tributaria alguna de las actividades que realiza, simplemente ha oculta-
do los ingresos correspondientes a una de las promociones de viviendas que desarrolla,
lo que puede provocar la aplicacion del régimen de infracciones y sanciones, pero no,
como decimos, la ampliacion del plazo de duracion.

No obstante lo anterior, el obligado tributario interesado no puede interponer recurso de
reposicion ni reclamacion econémico-administrativa contra el acuerdo de ampliacion,
puesto que se trata de un acto de mero tramite, sin perjuicio de que se pueda plantear la
procedencia o improcedencia de la ampliacion del plazo, con ocasion de los recursos y
reclamaciones que, en su caso, se interpongan contra la liquidacion que ponga fin al pro-
cedimiento inspector. Por lo tanto, el recurso deberia ser declarado inadmisible, porque
se dirige contra un acto no impugnable (arts. 222, 226 y 227 de la LGT).

Ademas podemos afiadir que, si con ocasion del recurso o la reclamacion deducidos frente a la
liquidacion, se declarara la improcedencia de la ampliacion acordada por la Inspeccion, la con-
secuencia juridico-tributaria no seria la caducidad, como pretende el interesado (ya que la cadu-
cidad no existe en el procedimiento inspector, segun el art. 150 de la LGT) sino que la
consecuencia seria que se habria superado el plazo maximo de duracion de las actuaciones ins-
pectoras, con los efectos que prevé el articulo 150 de la LGT y que veremos a continuacion.

b) Asi, si finalmente se supera el plazo maximo de duracion de las actuaciones inspectoras,
los efectos y las consecuencias de indole juridico-tributaria serian los siguientes, segun dis-
pone el citado articulo 150 de la LGT:

* No se produce la caducidad del procedimiento inspector, que continuara hasta su termi-
nacion.

* No se considerara interrumpida la prescripcion como consecuencia de las actuaciones
inspectoras desarrolladas. En tal caso, volvera a quedar interrumpida la prescripcion por
la realizacion de actuaciones con posterioridad a la finalizacion del plazo maximo, tenien-
do el obligado tributario derecho a ser informado sobre los conceptos y periodos a que
alcanzan las actuaciones que vayan a realizarse.

» Tendran el caracter de espontaneos los ingresos realizados desde el inicio del procedi-
miento hasta la primera actuacion practicada con posterioridad al incumplimiento del
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plazo maximo de duracion del procedimiento y que hayan sido imputados por el obliga-
do tributario al tributo y periodo objeto de las actuaciones inspectoras. En tal caso, resul-
tara aplicable el régimen de recargos por extemporaneidad previsto en el articulo 27 de
la LGT, sin que proceda la imposicion de sanciones.

» Respecto de las obligaciones tributarias que se puedan regularizar, no se exigiran intere-
ses de demora desde que se produzca el incumplimiento del plazo maximo de duracion
hasta la finalizacion efectiva del procedimiento.

PARTE 8.2 ASPECTOS RELACIONADOS CON LOS PROCEDIMIENTOS DE
RECAUDACION TRIBUTARIA

La regulacion esencial para resolver el presente supuesto la encontramos en la LGT, asi como
en el RGR, aprobado mediante el Real Decreto 939/2005, de 29 de julio.

PROCEDIMIENTO DE EMBARGO
En primer lugar, el articulo 167 de la LGT establece lo siguiente:

1. El procedimiento de apremio se iniciard mediante providencia notificada al obligado tribu-
tario en la que se identificard la deuda pendiente, se liquidaran los recargos a los que se
refiere el articulo 28 de la ley y se le requerira para que efectue el pago.

2. La providencia de apremio sera titulo suficiente para iniciar el procedimiento de apremio y
tendra la misma fuerza ejecutiva que la sentencia judicial para proceder contra los bienes y
derechos de los obligados tributarios.

En segundo lugar, y de conformidad con lo establecido en el articulo 169 de la LGT, los bienes
del deudor se embargaran en el siguiente orden:

a) Dinero efectivo o cuentas abiertas en entidades de crédito.
b) Créditos, efectos, valores y derechos realizables a corto plazo.
¢) Sueldos, salarios y pensiones

d) Bienes inmuebles.
().

Pues bien, en el supuesto que nos plantea el presente dictamen se indica expresamente que el
inmueble embargado era el unico bien conocido de la entidad, por lo que se ha cumplido el orden
establecido legalmente respecto de los bienes a embargar del articulo 169 de la LGT, toda vez, que
no existian bienes con orden anterior susceptibles de embargo.

A continuacion, el supuesto nos indica la siguiente informacion: existe un juicio ejecutivo
ordinario que se inicio6 el 2 de enero de 2004, notificandose como fecha de subasta el 20 de diciembre
de 2006. Este embargo esta anotado en el registro de la propiedad con la letra A.
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La diligencia de embargo de la AEAT se dicté el dia 20 de julio de 2006, siendo notificada al
deudor el dia 22 del mismo mes, procediéndose con posterioridad a la anotacion en el registro de la
propiedad. Dado que existia una anotacion anterior a favor de una entidad financiera se anotd el
embargo con la letra B por parte del Registrador.

Con posterioridad, con letra de inscripcion registral C, se ha procedido a una anotacion de
embargo por el Juzgado de lo Social como consecuencia, del impago del salario, correspondiente a
los trabajadores de la entidad por importe de 20.000 €, correspondiendo su cuantia a los ultimos 30
dias de trabajo desempeiiado e importe de 2 veces el salario minimo interprofesional.

En relacion a la diligencia de embargo y su posterior anotacion en el registro de la propiedad,
el articulo 170 de la LGT, dispone lo siguiente:

1. Cada actuacion de embargo se documentara en diligencia, que se notificara a la persona con
la que se entienda dicha actuacion.

Efectuado el embargo de los bienes o derechos, la diligencia se notificara al obligado tribu-
tario y, en su caso, al tercero titular, poseedor o depositario de los bienes si no se hubiesen
llevado a cabo con ellos las actuaciones, asi como al conyuge del obligado tributario cuan-
do los bienes embargados sean gananciales y a los conduefios o cotitulares de los mismos.

2. Si los bienes embargados fueran inscribibles en un registro publico, la Administracion Tri-
butaria tendra derecho a que se practique anotacion preventiva de embargo en el registro
correspondiente. A tal efecto, el 6rgano competente expedird mandamiento, con el mismo
valor que si se tratara de mandamiento judicial de embargo, solicitandose, asimismo, que
se emita certificacion de las cargas que figuren en el registro. El registrador hara constar
por nota al margen de la anotacion de embargo la expedicion de esta certificacion, expre-
sando su fecha y el procedimiento al que se refiera.

En ese caso, el embargo se notificara a los titulares de cargas posteriores a la anotacion de
embargo y anteriores a la nota marginal de expedicion de la certificacion.

La anotacién preventiva asi practicada no alterara la prelacion que para el cobro de los crédi-
tos tributarios establece el articulo 77 de esta ley, siempre que se ejercite la terceria de mejor
derecho. En caso contrario, prevalecera el orden registral de las anotaciones de embargo.

¢.).

Pues bien de los anteriores hechos hay que distinguir dos elementos sustancialmente diferen-
tes, por un lado la preferencia para la ejecucion de los bienes embargados y, por otro lado, la prefe-
rencia para el cobro de los débitos pendientes.

En primer lugar, en relacion a la preferencia para la ejecucion cuando concurren varios proce-
dimientos de forma simultanea hay que indicar lo siguiente:

El articulo 164 de la LGT referente a la concurrencia de procedimientos, dispone:

1. Sin perjuicio del respeto al orden de prelacion que para el cobro de los créditos viene estable-
cido por la ley en atencion a su naturaleza, en caso de concurrencia del procedimiento de
apremio para la recaudacion de los tributos con otros procedimientos de ejecucion, ya sean
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singulares o universales, judiciales o no judiciales, la preferencia para la ejecucion de los bie-
nes trabados en el procedimiento vendra determinada con arreglo a las siguientes reglas:

a) Cuando concurra con otros procesos o procedimientos singulares de ejecucion, el procedi-
miento de apremio sera preferente si el embargo efectuado en el curso del procedimiento
de apremio es el mas antiguo. A estos efectos se estara a la fecha de la diligencia de embar-
go del bien o derecho.

b) Cuando concurra con otros procesos o procedimientos concursales o universales de ejecu-
cion, el procedimiento de apremio sera preferente para la ejecucion de los bienes o derechos
embargados en el mismo, siempre que la providencia de apremio se hubiera dictado con
anterioridad a la fecha de declaracion del concurso.

(...).
De la misma forma se pronuncia el articulo 77 del RGR, en relacion al procedimiento de embargo.

En el presente supuesto el embargo de la entidad financiera tiene fecha de 2 de enero de 2004,
en tanto que la diligencia de embargo de la AEAT, es de fecha 20 de julio de 2006, por lo que la pre-
ferencia para la ejecucion le corresponde al juzgado que lleva a cabo el juicio ejecutivo respecto de
los créditos comerciales impagados.

Otro aspecto muy diferente es la preferencia o prelacion para el cobro de las deudas pendien-
tes como consecuencia de las rentas obtenidas en la enajenacion del inmueble, a estos efectos debe-
mos de considerar lo siguiente:

En primer lugar, el articulo 77.1 de la LGT dispone que:

1. La Hacienda publica tendra prelacion para el cobro de los créditos tributarios vencidos y
no satisfechos en cuanto concurra con otros acreedores, excepto que se trate de acreedores
de dominio, prenda, hipoteca u otro derecho real debidamente inscrito en el registro corres-
pondiente con anterioridad a la fecha en que se haga constar en el mismo el derecho de la
Hacienda Publica, sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 78 y 79 de esta ley.

En segundo lugar el articulo 32 del Estatuto de los Trabajadores, en relacion a las garantias del
salario, dispone lo siguiente:

1. Los créditos por salarios por los tltimos treinta dias de trabajo y en cuantia que no supere
el doble del salario minimo interprofesional, gozaran de preferencia sobre cualquier otro
crédito, aunque este se encuentre garantizado por prenda o hipoteca.

2. Los créditos salariales gozaran de preferencia sobre cualquier otro crédito respecto de los objetos
elaborados por los trabajadores, mientras sean propiedad o estén en posesion del empresario.

3. Los créditos por salarios no protegidos en los apartados anteriores tendran la condicion de
singularmente privilegiados en la cuantia que resulte de multiplicar el triple del salario mini-
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mo interprofesional por el nimero de dias de salario pendientes de pago, gozando de prefe-
rencia sobre cualquier otro crédito, excepto los créditos con derecho real, en los supuestos en
los que estos, con arreglo a la Ley, sean preferentes. La misma consideracion tendran las
indemnizaciones por despido en la cuantia correspondiente al minimo legal calculada sobre
una base que no supere el triple del salario minimo.

4. Las preferencias reconocidas en los nimeros precedentes seran aplicacion tanto en el supues-
to de que el empresario haya iniciado un procedimiento concursal, como en cualquier otro en
el que concurra con otro u otros créditos sobre bienes del empresario.

5. Las acciones que puedan ejercitar los trabajadores para el cobro de los créditos a los que se refie-
re este articulo no quedaran en suspenso por la tramitacion de un procedimiento concursal.

6. El plazo para ejercitar los derechos de preferencia del crédito salarial es de un afio, a contar
desde el momento en que debid percibirse el salario, transcurrido el cual prescribiran tales
derechos.

Por otro lado, el articulo 169.2 de la LGT especifica que la anotacion preventiva practicada no
alterara la prelacion que para el cobro de los créditos tributarios establece el articulo 77 de esta ley,
siempre que se ejercite la terceria de mejor derecho. En caso contrario, prevalecera el orden registral
de las anotaciones de embargo.

De la conjuncion de los anteriores preceptos podemos indicar, que la preferencia para la eje-
cucion del bien le corresponde al Juzgado por el juicio ejecutivo iniciado, el cual una vez realizada
la enajenacion debera entregar la parte obtenida en primer lugar al Juzgado de lo Social, ya que la
cantidad reclamada tiene privilegio absoluto sobre el resto de acreedores conforme al articulo 32 del
Estatuto de los Trabajadores; posteriormente, previa la interposicion de la terceria de mejor derecho
por parte de la AEAT si existiera sobrante una vez satisfechos los créditos salariales, debera entre-
garse (el importe obtenido) a la AEAT.

Por tltimo, una vez satisfechos ambos créditos, si alin existiera sobrante esta cantidad se apli-
caria al crédito pendiente por el juicio ejecutivo ordinario.

En el caso de que la AEAT no interpusiese la terceria de mejor derecho, la entidad de crédito

tendria preferencia para el cobro de la deuda respecto a la AEAT, segtn se desprende del articulo
169.2 in fine de la LGT.

PROCEDIMIENTO DE TERCERIAS
Respecto a la terceria de mejor derecho le es aplicable la siguiente normativa:

i) El articulo 64 del RGR respecto al Derecho de prelacion dispone lo siguiente:

1. Conforme a lo dispuesto lo dispuesto en el articulo 77 de la Ley 58/2003, de 17 de diciem-
bre, General Tributaria, cuando existan anotaciones de embargo en los Registros de la Pro-
piedad y de Bienes Muebles, practicadas con anterioridad a la del crédito de la Hacienda
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publica sobre unos mismos bienes embargados, el dérgano de recaudacion podra elevar al
organo competente el expediente a efectos de acordar, si procede, el ejercicio de la accion
de terceria de mejor derecho en defensa de los intereses de la Hacienda publica, previo
informe del 6rgano con funciones de asesoramiento juridico.

2. Cuando en los mencionados registros consten derechos inscritos o anotados con anteriori-
dad a la anotacioén de embargo a favor de la Hacienda publica, y existiesen indicios de que
dichas inscripciones o anotaciones pudiesen ser consecuencia de actuaciones realizadas en
perjuicio de los derechos de la Hacienda publica, se trasladara copia de la documentacion
al érgano con funciones de asesoramiento juridico correspondiente, al efecto de determinar
la procedencia, en su caso, de ejercer acciones legales en defensa del crédito publico.

i) La regulacion de las tercerias en materia tributaria en cuanto al procedimiento y ambito de
aplicacion se regula especificamente en los articulos 117 a 123 del RGR, en resumen de los
mismos podemos indicar lo siguiente:

a. Respecto de las tercerias a favor de la Hacienda publica.

Cuando al efectuarse el embargo de bienes se compruebe que estos ya han sido embargados
en el seno de otro procedimiento ejecutivo, judicial o administrativo, se informara al érga-
no competente con el detalle necesario para que este lo comunique al 6rgano con funciones
de asesoramiento juridico, a fin de que, si se estima procedente, se ejerciten las acciones
pertinentes en defensa del mejor derecho de la Hacienda publica.

b. Respecto de las Actuaciones de la Hacienda publica en procedimientos concursales y en

otros procedimientos de ejecucion.

1. Cuando los derechos de la Hacienda ptiblica hayan de ejercerse ante los 6rganos judicia-
les, esta iniciara el proceso correspondiente o se personara en el proceso ya iniciado
conforme a la normativa legal que resulte de aplicacion.

2. Los 6rganos de recaudacion competentes podran solicitar de los 6rganos judiciales la infor-
macion sobre los procedimientos que puedan afectar a los derechos de la Hacienda publi-
ca cuando dicha informacion no este disponible a través de la representacion procesal.
Asimismo, podran solicitar informacion a tal efecto de la Direccion General del Tesoro y
Politica Financiera y demas 6rganos de recaudacion sobre créditos pendientes de cobro.

3. Los organos de recaudacion remitiran al 6rgano con funciones de asesoramiento juridico
los documentos necesarios para la defensa de los derechos de la Hacienda publica.

Los créditos de la Hacienda publica quedaran justificados mediante certificacion expe-
dida por el 6rgano competente.

4. Lo dispuesto en los apartados anteriores sera de aplicacion, con las especialidades ade-
cuadas a cada caso, a cualquier procedimiento no judicial de ejecucion de bienes en que
resulten afectados los derechos de la Hacienda publica.

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nims. 293-294



SUPUESTO PRACTICO PROFESIONAL José Barrio, Alfonso Garcia, Eva Martin y Fernando Salazar

ACCIONES CIVILES Y PENALES

Acciones civiles

Determinadas conductas de los deudores a la Hacienda publica hacen insuficientes los proce-
dimientos administrativos de prevencion del fraude, asi como la gestion de las deudas tanto en perio-
do voluntario como en periodo ejecutivo.

Por ello, los 6rganos de recaudacion se ven en la necesidad de acudir al orden jurisdiccional
civil y penal, en busca de la defensa de los intereses generales.

Estas actuaciones defraudatorias son de muy diversos tipos: dispersion geografica, adminis-
tracion de hecho, simulacion, fraude de ley, etc., si bien todas estas practicas tienen un elemento
comun, la finalidad ultima de las mismas es un vaciamiento patrimonial, que haga intitiles los esfuer-
zos de los 6rganos recaudatorios para el cobro de la deuda pendiente.

El RGR en su articulo 165.2 dispone que la declaracion de crédito incobrable en la via admi-
nistrativa, no impide el ejercicio por la Hacienda publica de las acciones que puedan ejercitarse con
arreglo a las leyes contra quien proceda, en tanto no se extinga la accion administrativa para su cobro.
Es decir, se podra exigir en via judicial el importe de las deudas pendientes, en tanto no haya pres-
crito la accion administrativa, conforme a lo establecido en los articulos 66 y siguientes de la LGT.

Las actuaciones en via jurisdiccional las podemos clasificar en actuaciones de caracter Civil
y actuaciones de caracter Penal.

El fundamento de las acciones civiles esta en los articulos 8 a 11 de la Ley General Presupues-
taria, estableciéndose que los actos en perjuicio de la Hacienda Publica seran rescindibles segtin las
normas de Derecho Comun.

Dentro de las actuaciones de caracter civil a su vez podemos distinguir las siguientes acciones:

* Accidn Revocatoria o Pauliana.
* Accién Subrogatoria.
* Accién de nulidad por Simulacion.

» Levantamiento del velo.

Dentro de las actuaciones de caracter penal a su vez podemos mencionar como causa mas
comun el delito de alzamiento de bienes.

» Enrelacion con el ejercicio de este tipo de acciones judiciales, los criterios generales establecidos
se determinan en la Resolucion de 7 de marzo de 1991 de la Secretaria General de Hacienda.

Analizando brevemente las acciones civiles podemos indicar lo siguiente:

La accion revocatoria o pauliana

La regulacion legal la encontramos en el Codigo Civil articulos 1.111 y 1.291.3. La accion
revocatoria tiene por objeto la declaracion de invalidez de aquellos negocios juridicos inicialmente

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, niims. 293-294 221



José Barrio, Alfonso Garcia, Eva Martin y Fernando Salazar SUPUESTO PRACTICO PROFESIONAL

validos pero que cuando se realizaron pretendian la ineficacia de la responsabilidad patrimonial del
deudor, siempre que el acreedor no pueda obtener satisfaccion de su crédito por otra via.

El articulo 1.111 del Cédigo Civil establece que «los acreedores, después de haber perseguido
los bienes de que esté en posesion el deudor para realizar cuanto se le debe, pueden ejercitar todos
los derechos y acciones de este con el mismo fin, exceptuando los que sean inherentes a su persona;
pueden también impugnar los actos que el deudor haya realizado en fraude de su derecho».

Por otra parte el articulo 1.291.3 del citado texto referente a la rescision de los contratos, esta-
blece que son rescindibles los contratos celebrados en fraude de acreedores, cuando estos no puedan,
de otro modo, cobrar lo que se les deba.

Los requisitos para su aplicacion son los siguientes:

a) Existencia de un crédito anterior a favor de una persona y en contra de otra. La jurispruden-
cia ha venido reconociendo que no es necesario que el crédito sea liquido, sino que bastara
con que sea conocido y ha de tener proxima y segura existencia.

b) Que haya animo de perjudicar al acreedor. A estos efectos el articulo 1.297 del Codigo Civil
indica que se presumen celebrados en fraude de acreedores, todos aquellos contratos por
virtud de los cuales el deudor enajenare bienes a titulo gratuito.

¢) Asimismo, se presumen fraudulentas las enajenaciones a titulo oneroso hechas por aquellas
personas contra las cuales se hubiese pronunciado antes sentencia condenatoria en cualquier
instancia o expedido mandamiento de embargo de bienes.

d) Es necesario que se dé subsidiariedad, es decir, que se carezca de otro recurso legal para obtener
la reparacion de las cantidades debidas. Se trata pues de una responsabilidad de caracter subsidia-
ria que precisa una declaracion previa de fallido del deudor principal y el responsable solidario.

e) Los bienes no pueden hallarse en poder de un tercero de buena fe, en caso contrario la devo-
lucion del bien se transforma en una obligacion de indemnizar por el valor del mismo.

f) El plazo para ejercitar la accion revocatoria es de 4 afios, siendo este plazo de caducidad,
transcurrido dicho plazo no podré ejercitarse esta accion, el plazo contara desde la declara-
cion de fallido del deudor principal.

La accion subrogatoria
La regulacion la encontramos en el articulo 1.111 del Cédigo Civil. El objeto de esta accion es ejer-

citar los derechos del deudor, que este no ejercita, lo que permitiria aumentar su patrimonio, y asi resar-
cirse por las deudas pendientes, por lo tanto la falta de ejercicio del deudor perjudica a sus acreedores.

La accion de nulidad por simulacion

Los articulos 1.261, 1.275 y 1.276 del Cédigo Civil recogen el fundamento normativo de esta
accion.
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El articulo 1.275 establece que los contratos sin causa, o con causa ilicita, no producen efecto
alguno. Es ilicita la causa cuando se opone a las leyes o a la moral.

El articulo 1.276 indica que la expresion de una causa falsa en los contrato dard lugar a la nuli-
dad, si no se probase que estaban fundados en otra verdadera o licita.

La simulacion asi, la podemos definir como una declaracion de voluntad no real que se emite
conscientemente y con acuerdo entre las partes intervinientes para crear la apariencia de negocio
juridico que no existe, para hacer figurar uno que es distinto del realmente celebrado. La simulacion
tiene como consecuencia la nulidad de pleno derecho del negocio simulado por falta de una causa
negocial verdadera y licita.

El propio articulo 1.277 establece que aunque la causa no se exprese en el contrato, se presume
que existe y que es licita mientras el deudor no pruebe lo contrario, por lo que, corresponderd a la admi-
nistracion la demostracion de la inexistencia o nulidad de la causa para poder aplicar esta figura.

Esta figura se recoge también en la propia LGT en el articulo 16:

1. En los actos o negocios en los que exista simulacion, el hecho imponible gravado sera el
efectivamente realizado por las partes.

2. La existencia de simulacion sera declarada por la Administracion Tributaria en el corres-
pondiente acto de liquidacion, sin que dicha calificacion produzca otros efectos que los
exclusivamente tributarios.

3. Enla regularizacion que proceda como consecuencia de la existencia de simulacion se exi-
girdn los intereses de demora y, en su caso, la sancion pertinente.

Por lo que se podra actuar bien por via administrativa, bien por via jurisdiccional contra esta
practica defraudatoria.

Levantamiento del velo

La doctrina del levantamiento del velo tiene su origen en el derecho anglosajon, y parte de la
utilizacion fraudulenta de la personalidad juridica amparandose en ella para ocultar el patrimonio,
asi como para esquivar la responsabilidad.

Esta figura busca remover los obstaculos que se introducen para dificultar el cobro de los cré-
ditos pendientes, de tal forma que se trata de probar que la personalidad juridica no tiene indepen-
dencia del deudor y que se ha constituido para hacer ineficaz la gestion del cobro por los 6rganos de
recaudacion, vulnerando con ello lo establecido en el articulo 1.911 del Cédigo Civil.

Sin embargo los Tribunales son muy rigurosos en la aplicacion de esta figura, puesto que su
ejecucion desvirtua la personalidad juridica, introduciendo con ello cierta inseguridad en los accio-
nistas de las entidades, por lo que solo sera aplicable cuando exista abuso de las formas juridicas para
producir un dafio ajeno.
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Recientemente la Ley de Prevencion del Fraude Ley 36/2006, de 29 de noviembre, ha introdu-
cido esta figura en el &mbito administrativo en el articulo 43.1 g) y h) de la LGT.

El ejercicio de esta accion tendra caracter de subsidiario, por lo que se necesitara la previa
declaracion de fallido del deudor principal y de los responsables solidarios.

Acciones penales: el delito de alzamiento de bienes

El delito de alzamiento de bienes se encuentra regulado en el articulo 257 del Cédigo Penal
entre las insolvencias punibles.

El delito de alzamiento de bienes supone, la ocultacion del patrimonio, o la salida de bienes
del patrimonio del deudor, con la intencién de hacer inutiles las actuaciones de los acreedores ten-
dentes a recuperar sus créditos.

Los elementos que configuran el alzamiento de bienes son los siguientes:

a) Es un tipo penal de actividad, pues basta con una insolvencia parcial para poder ejercitar
acciones de cobro mediante acciones penales.

b) Han de existir créditos, generalmente liquidos, contra el sujeto activo.

c) No obstante a lo anterior, la doctrina ha venido determinando que no se exige que el crédi-
to sea vencido y liquido, bastara que se haya iniciado un procedimiento ejecutivo o que este
sea de previsible iniciacion.

d) Se requiere un elemento activo con el fin de destruir, enajenar, ocultar o transformar el bien
o derecho con el objeto, de perjudicar al acreedor, este requisito debe ser probado por este
ultimo.

e) Ademas se necesita un elemento subjetivo consistente en el dolo especifico de defraudar.
Esta intencionalidad es un elemento esencial para poder exigir esta via penal, por lo que
deberan acreditarse los hechos.

f) La consecuencia final de todos estos elementos es la de provocar una pérdida de solvencia
del deudor o una dificultad en el cobro de los créditos por parte del acreedor.

La presencia de Consilium fraudis (participacion de los adquirentes de los bienes en la opera-
cion fraudulenta que motivo la accion penal) es un elemento muy importante en las acciones penales,
por lo que, junto a la accion penal, es necesario que se inste la responsabilidad civil, con ello se con-
seguira que bienes suficientes vuelvan al patrimonio del deudor a los efectos de que este sea solven-
te para afrontar el pago de las deudas pendientes, de lo contrario, la proteccion que los adquirentes
de buena fe y justo titulo ostentan por adquisiciones a titulo oneroso conforme al articulo 34 de la
Ley Hipotecaria hara inttil el reconocimiento de la accion penal, pues esta no podra declarar la nuli-
dad del negocio originario y por lo tanto no habra bienes bastantes que permitan satisfacer las deudas
pendientes con el acreedor.
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Por altimo, no debemos olvidar debido a la cuantia del acta incoada —600.000 €— la posibilidad
de que el contribuyente incurriese en un delito contra la Hacienda publica. Asi, en su articulo 305, el
Codigo Penal recoge la responsabilidad de aquellos que por accién u omision defrauden a la Hacien-
da publica, eludiendo el pago de tributos, cantidades retenidas o que se hubieran tenido que retener
e ingresos a cuenta de retribuciones en especie obteniendo indebidamente devoluciones o disfrutan-
do beneficios fiscales de la misma forma, siempre que la cuantia de la cuota defraudada, el importe
no ingresado de las retenciones, ingresos a cuenta, de las devoluciones o beneficios fiscales indebi-
damente obtenidos o disfrutados exceda de 120.000 €, sera castigado con la pena de prision de uno
a cuatro afos y multa del tanto al séxtuplo de la citada cuantia.

En el caso planteado, la sociedad deudora transmitié como aportacion no dineraria a otra socie-
dad de responsabilidad limitada de reciente constitucion dos inmuebles valorados en 6.000.000 €.
Posteriormente, la sociedad deudora enajeno las acciones a la persona fisica del supuesto a un precio
inferior a la aportacion y aplazado a fecha de 20 de febrero de 2015.

De aqui se desprende claramente un fraude de acreedores, toda vez que lo que ha producido
es un vaciado patrimonial de la entidad deudora —por la via de la aportacién no dineraria—y pos-
teriormente la transmision del patrimonio de esta a precio inferior, y de forma diferida, al admi-
nistrador de la deudora, consiguiendo con ello que resulte infructuosa la actuacion recaudatoria.

Contra esta actuacion se podria intentar una accion revocatoria o pauliana de la primera transmi-
sion, la cual, claramente se hizo en fraude de acreedores, mediante la creacion de una entidad ad hoc.

La otra posibilidad vendria a través de la accion penal, por delito de alzamiento de bienes de
la entidad, pues cumple con los requisitos descritos en el articulo 257 del Codigo Penal.

Responsabilidad tributaria.

Por ultimo, debemos analizar la posible existencia de responsabilidad por parte del adminis-
trador de la sociedad, persona fisica, por las deudas pendientes de cobro por la persona juridica.

Respecto a la responsabilidad en la que podria incurrir el administrador de la entidad esta podria
ser de dos tipos: solidaria y subsidiaria.

Respecto a la responsabilidad solidaria el articulo 42 de la LGT determina que seran respon-
sables solidarios de la deuda tributaria pendiente las siguientes personas y entidades: «Las que sean
causantes o colaboren activamente en la realizacion de una infraccion tributaria. Su responsabilidad
también se extenderd a la sanciony.

Pues bien, para incurrir en esta responsabilidad por parte del administrador persona fisica es
necesario, por un lado que la entidad haya sido sancionada, por lo que no se podra acudir a este articu-
lo en el caso de que no existan actas con sancion y, ademas, se debe probar que el administrador es
el causante, si no, al menos, probar la existencia de una colaboracion activa en la realizacion de la
infraccion, es decir, es una responsabilidad activa.

Respecto a los medios de prueba admisibles para probar dicha responsabilidad, seran cualquie-
ra de los admitidos en derecho en los términos establecidos en los articulos 105 a 109 de la LGT.
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En el presente supuesto de la informacion aportada no se desprende la existencia de una san-
cion, por lo que en caso de inexistencia de la misma no se podria acudir a la responsabilidad solida-
ria descrita, debiendo entonces analizarse la posible existencia de una responsabilidad subsidiaria.

En relacion a la responsabilidad subsidiaria su regulacion la encontramos en el articulo 43 de
la LGT, en el citado articulo se establecen varios supuestos de responsabilidad:

En primer lugar, seran responsables subsidiarios de la deuda tributaria las siguientes personas o
entidades:

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

De lo expuesto anteriormente se desprende que la responsabilidad sera subsidiaria en el caso de
existencia de deudas pendientes por actas con sancion pero, si bien para exigir la responsabilidad
del articulo 42 de la LGT se necesitaba probar la existencia de una accion por parte del admi-
nistrador, es decir, debia de ser causante o colaborador activo, para la responsabilidad subsidia-
ria del articulo 43, basta con no haber realizado los actos necesarios de su incumbencia o haber
consentido el incumplimiento, es decir, la pasividad o dejacion en el ejercicio de sus funciones
no le eximen de la responsabilidad por la deuda tributaria pendiente incluida la sancion.

En segundo lugar, el articulo 42 establece en su apartado b) una responsabilidad subsidiaria:

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

Esta responsabilidad es la denominada del «administrador en el cese», y surge como consecuencia
del incumplimiento por parte de este de la obligacion de disolver y liquidar la entidad, en los casos en los
que conforme al articulo 260 de la Ley de Sociedades Andnimas, se producen las causas de disolucion.

Asi pues, el incumplimiento por parte del administrador de la obligacion de instar la disolucion
y liquidacion de la entidad, determina la exigencia de responsabilidad subsidiaria por la deuda pen-
diente a excepcion de las sanciones.

Pues bien, de los datos del enunciado se desprende que la entidad dejo de realizar actividades
en enero de 20006, transcurridos 6 meses sin instar la liquidacion por parte del administrador podria
iniciarse un procedimiento de derivacion subsidiaria de responsabilidad frente al mismo, previa decla-
racion de fallido de la entidad, asi como de los responsables solidarios, para ello se debera de acudir
al procedimiento previsto en los articulos 174 a 176 de la LGT.

Finalmente, si una vez exigida la responsabilidad al obligado tributario y a los responsables
solidarios y subsidiarios, no se consiguiera el cobro del crédito, se procederia a la declaracion del
mismo como crédito incobrable en los términos del articulo 173.2 de la LGT.
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El procedimiento de recaudacion tributaria.

(Estudio de la practica administrativa mediante casos prdcticos)
Luis MALVAREZ PascuaL y Manuel LEANDRO SERRANO
CEF, Madrid, 2007, 878 pags.

Los temas pertenecientes a la recaudacion tributaria nunca se han encontrado entre mis
predilectos. Serad porque cada vez que me he acercado a ellos me ha parecido como si me adentrara
en el desierto de Gobi y, claro, si uno no va bien pertrechado y con buena compaiiia, lo mas probable
es que pronto llegue el desfallecimiento.

El libro elegido en esta ocasion puede cumplir muy bien el papel de esa buena compania para
irse adentrando, poco a poco y con los medios adecuados para hacerlo, en los principales problemas
que plantea el procedimiento de recaudacion tributaria tras la aprobacion de la nueva Ley General
Tributaria y del desarrollo efectuado por el Real Decreto 939/2005, de 29 de julio, que aprobé el
Reglamento General de Recaudacion.

En efecto, Luis MALVAREZ PASCUAL y Manuel LEANDRO SERRANO han construido un buen
instrumento para acercarse a dicha problematica, al elegir el «método del caso» y ofrecer un total de
343 casos practicos. De la bondad de su empleo, para ilustrar al lector de la practica administrativa
recaudatoria, no tengo ninguna duda, aunque sean ellos mismos quienes admitan que el mismo resulta
minusvalorado en algunos 4mbitos universitarios, pese a emplearse muy ampliamente en estudios de
postgrado, ya se trate de Institutos Superiores, Centros o Escuelas de Negocios o, incluso, las propias
aulas de las Universidades publicas y privadas.

La verdad es que después de casi noventa afios de dominio absoluto, algunos reputados docentes
han empezado a poner en cuestion la validez de dicho método (véase, por ejemplo, la obra de Peter
B. VAILL: El método del caso, si pero..., traducida del original Learning as a way of being, y publicada
en el afio 2003 por el Centro de Estudios Ramén Areces), al menos en su aproximacion clasica y, de
hecho, algunas Escuelas de Negocios han comenzado a replantear la presencia de esta metodologia
dentro de sus programas, realizando cambios de calado, incluso incorporando otras sistematicas que
se han revelado tanto o mas eficaces para el desarrollo de determinadas competencias directivas
(véase: Método del caso y otras metodologias de éxito, consultado en linea: http://www.aprendemas.
com/Reportajes/Pl1.asp? Reportaje=685).

Los autores consideran que el «método del caso» es compatible con el rigor cientifico y que

el empleo del mismo en un trabajo juridico «supone, en primer lugar, la identificacion de las cuestiones
mas importantes que se suscitan en una determinada materia; en segundo lugar, el desarrollo de un
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estudio teodrico y conceptual sobre los aspectos mas relevantes del caso propuesto, que permita, en
tercer lugar, su resolucion; lo que obliga a los autores a tomar decisiones sobre los asuntos a los que
se hace referencia en el supuesto. En definitiva, el estudio del "caso" concreto de un procedimiento
complejo, como es, sin duda, el procedimiento de recaudacion tributaria, facilita la comprension de
cada una de sus fases y de sus interrelacionesy.

Otro aspecto que merece destacarse de este nuevo libro editado por el CEF pasa por la
colaboraciodn entre un profesor universitario, Luis MALVAREZ PASCUAL, y el jefe de la dependencia
de recaudacion de la Delegacion de la Agencia Tributaria de Huelva, Manuel LEANDRO SERRANO.
Seglin reconocen en el prologo, ello ha supuesto un enriquecimiento mutuo, dadas esas dos diferentes
visiones de una misma realidad.

Dadas las propias caracteristicas del libro, seria extraordinariamente dificultoso dar nuestra
opinion, siquiera sumaria, sobre todos y cada uno de los temas que encuentran tratamiento en el
mismo, por lo que nos contentaremos con indicar las notas esenciales que afectan a su estructura y
metodologia.

Los 343 casos que comprende la obra presentan una sistematica similar, comenzando por el
enunciado o planteamiento mismo y la resolucion segun el criterio de los autores y acompanando al
final cada supuesto de las referencias normativas y, en ocasiones, orientacion jurisprudencial y doctrina
administrativa, para ilustrar convenientemente sobre la solucion apuntada.

Los supuestos se reparten a lo largo de los cinco capitulos en que se divide la obra. Al principio
de la misma se informa de los casos realizados por cada uno de los autores, aunque ellos mismos
aclaran que todos resultaron supervisados conjuntamente. Cierra el libro un extenso indice analitico
que permite localizar los casos que versan sobre cada una de las «voces» que en el mismo
aparecen.

Limitdndonos a informar ahora del contenido de los capitulos de la obra, tenemos que el
primero, dedicado a la organizacion de la gestion recaudatoria, consta de cinco apartados que concitan
los 17 casos generales referidos a: 1.° La recaudacion de la Hacienda Publica estatal y de las entidades
de Derecho publico estatales; 2.° La recaudacion de la Hacienda publica de las entidades locales y
de sus organismos autéonomos; 3.° Los ingresos en las entidades de crédito que prestan el servicio de
caja; 4.° Los ingresos a través de entidades colaboradoras en la recaudacion, y 5.° Las especialidades
en la recaudacion de las deudas de vencimiento periddico y notificacion colectiva.

En el capitulo segundo se lleva a cabo un exhaustivo andlisis de la extincion de la deuda
tributaria, mediante el pago —seccion donde aparecen 91 casos sobre legitimacion para efectuarlo,
pago ante o6rgano incompetente, medios de pago, empleo de efectos timbrados, pago en especie,
plazos sefialados por la normativa segtin el tipo de deuda y supuestos de suspension de los mismos,
justificantes del pago, imputacion de pagos, consignacion y diversos problemas relacionados con el
aplazamiento y el fraccionamiento (presupuesto material, competencia, deudas aplazables, solicitud,
garantias, tramitacion, resolucion y procedimiento en caso de falta de pago)—. Posteriormente se
consideran también otras formas extintivas como son la prescripcion —donde se encuadran 33 supuestos
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relacionados con los derechos y acciones de la Administracion tributaria, plazo de prescripcion,
interrupcion y efectos derivados de la misma y, aparte de estos aspectos generales, se tratan también,
en particular, casos de prescripcion del derecho a imponer y a exigir el pago de las sanciones tributarias
y la prescripcion de las deudas en relacion con los responsables—, la insolvencia del deudor, la
condonacion y la compensacion.

El tercer capitulo se refiere a las garantias del crédito tributario. Un total de 28 casos practicos
repasan diversos problemas sobre el derecho de prelacion, la hipoteca legal tacita, el derecho de
afeccion, el derecho de retencion y, también, las medidas cautelares.

El siguiente capitulo se dedica a la recaudacion en periodo voluntario y en periodo ejecutivo.
Logicamente, la atencion dedicada al primero es menor (aparecen 8 casos sobre iniciacion y terminacion
del periodo voluntario, pago parcial, contenido de la deuda y consecuencias de la falta de pago en
aquel), asi que esta parte del libro se centra, sobre todo, en el estudio de las diferentes fases del
procedimiento administrativo de apremio y las cuestiones juridicas que se plantean en el desarrollo
del mismo (un total de 104 casos referidos, por este orden, a la distincion entre periodo ejecutivo y
via de apremio, inicio de aquel, deudas tributarias exigibles, contenido de la deuda en periodo ejecutivo,
organos competentes para utilizar la via de apremio, caracteres de este procedimiento, facultades de
los organos de recaudacion, la providencia de apremio, motivos de oposicion frente a la misma,
suspension del procedimiento de apremio y concurrencia del mismo con otros procedimientos de
ejecucion singulares o concursales, ejecucion de garantias, peticion de informacion para el embargo,
diligencia de embargo, orden de embargo de bienes y derechos, bienes libres de embargo, supuestos
concretos de embargo de bienes y derechos —dinero en efectivo, cuentas bancarias, valores, etc.—,
embargos frustrados por actuacion de funcionarios externos, actuaciones de los obligados al pago
orientadas a evitar el embargo y actuaciones administrativas dirigidas a impedirlo, deposito de los
bienes, enajenacion de los bienes embargados —valoracion de los bienes, licitadores, formacion de
lotes para la venta de bienes en subasta publica, desarrollo de la subasta, procedimiento de concurso,
adjudicacion directa, actuaciones posteriores a la enajenacion y adjudicacion de bienes a la Hacienda
publica—, orden de aplicacion de los ingresos obtenidos, rehabilitacion de créditos incobrables,
asistencia mutua en materia de recaudacion y tercerias).

Por fin, el ultimo capitulo analiza los procedimientos frente a sucesores y responsables, y en
el mismo aparecen 7 casos que estudian la sucesion de personas fisicas por un lado y de personas
juridicas y entidades sin personalidad, por otro. Posteriormente, otros 33 casos ventilan los problemas
generales y procedimentales, asi como los diferentes supuestos de responsabilidad solidaria y
subsidiaria establecidos en la Ley General Tributaria.

Miguel Angel Martinez Lago
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La adicion de bienes a la Herencia
Juan José NieTo MONTERO
Ed. Aranzadi, Navarra, 2007, 253 pags.

Hay que felicitar al autor de esta excelente monografia por el esmero que ha puesto en el estudio
del régimen juridico de la adicion de bienes, presentando siempre con claridad la abundante literatura
especializada que se ha consultado, al igual que sucede con la jurisprudencia y doctrina administrativa
aplicables; asi como por no dudar, tras el recorrido investigador efectuado sobre el articulo 11.1 de la
Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, con la conclusion que
alcanza: «no tiene demasiado sentido el mantener vigente la norma estudiada» y que compartimos
plenamente en cuanto a la justificacion de que la Ley General Tributaria cuenta con medios para alcanzar
los mismos fines ofreciendo mayores garantias para el particular y que el precepto citado «poco o nada
aporta a la lucha contra el auténtico fraude. En efecto, quien quiera defraudar la imposicion sucesoria
tiene a su alcance mecanismos que le permiten llegar a tal fin sin entrar bajo el &mbito de aplicacion de
esta norma; y por el contrario, tal prevision normativa lo que puede originar es que negocios perfectamente
licitos y en los que el animo defraudatorio no existe, se vean recalificados a efectos tributarios por
simples dificultades de prueba o por azares ajenos a la voluntad de los sujetos intervinientesy.

El libro, segun afirma en su prélogo el profesor CALVO ORTEGA, presenta dos aspectos muy
positivos: por un lado, el riguroso analisis de la normativa juridica sobre la adicion de bienes y, por otro,
el abrir un debate sobre la conveniencia misma de su mantenimiento o derogacion. La estructura que
presenta la obra responde acertadamente a los esfuerzos de consideracion separada de los aspectos
sustantivos y procedimentales que plantea el tema estudiado. Asi, tras un breve capitulo de caracter
introductorio viene otro —el mas amplio—, en el se analizan cada uno de los supuestos de adicion
contemplados legalmente. En el tercero se tratan diversas cuestiones relacionadas con los procedimientos
de adicion de bienes v, al final, un capitulo mas, dedicado a recapitular sobre los problemas concretos
que genera la aplicacion del articulo 11.1 de la LISD y a la valoracion de conjunto de dicha norma.
Cierra la investigacion un amplio listado de sentencias, resoluciones economico-administrativas y
trabajos de la doctrina cientifica.

Al principio, el profesor NIETO MONTERO efectlia una aproximacion general a la figura de la
adicion de bienes que se encuadra dentro del capitulo que la LISD dedica a la base imponible, entre las
normas especiales para las adquisiciones mortis causa, concibiéndola como una clausula particular
antielusoria —solo incidentalmente y sin profundizar en ello, se plantea si sera una «sancion impropia
o «indirectan— cuya finalidad pasa por «la inclusion en el caudal hereditario, a los meros efectos de la
liquidacion y pago del impuesto, de una serie de bienes que en el momento del fallecimiento del causante,
por definicién, ya no figuran como parte del patrimonio del mismo, pero con relacion a los que la
normativa considera que deberian integrarse en el caudal hereditario, ante la posibilidad de que su
exclusion de éste responda a maniobras realizadas con el fin de eludir, al menos parcialmente, el pago
del impuesto sucesorioy.

El autor hace una breve resefa historica, informando del primer antecedente legal del articu-
lo 11.1 de la LISD, que se encuentra en la Ley de Reforma Tributaria de 26 de julio de 1922, que ya
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contemplaba tres de las cuatro disposiciones para «la represion del fraude en el impuesto de Derechos
reales», y da cuenta de los reproches que se han formulado por el mantenimiento de la figura por la
LISD: 1.° Por la dificultad de prueba en contrario que supone el recurso a presunciones que tienden a
facilitar la liquidacion de un tributo; 2.° Por la existencia de una clausula general (fraude de ley) que
posibilita alcanzar el mismo resultado, y 3.° Por la posible vulneracion de principios constitucionales,
de caracter tributario, como los de igualdad y capacidad econdémica, o de indole procesal penal como
la presuncion de inocencia y otros criterios sobre la carga de la prueba.

Como se sefialo antes, en el capitulo segundo de la obra resefiada se tratan los supuestos concretos
de adicion de bienes que aparecen regulados en el articulo 11.1 de la LISD. Con una sistematica
homogénea, que se fija en los presupuestos objetivos y subjetivos de aplicacion de cada clausula, asi
como en las consecuencias de cada prevision normativa, se consideran los cuatro supuestos sefialados
legalmente para procurar la recomposicion del caudal hereditario, a saber:

1.° Bienes de todas clases que hubiesen pertenecido al causante durante el afio anterior a su
fallecimiento (desarrollado por el art. 25 del RISD, aprobado por el RD 1629/1991, de 8 de noviembre);
supuesto que se fundamenta, como plantea NIETO MONTERO, en «la sospecha por parte del legislador
de que una persona, ante la proximidad de su fallecimiento, puede ir disponiendo de sus bienes a
favor de sus futuros sucesores para que en el momento del devengo del ISD el caudal hereditario sea
menor, de forma que se evite la progresividad de dicho impuesto y se sustituya, en su caso, por la
tributacidon proporcional que corresponderia a las transmisiones inter vivos si estas se han realizado
a titulo onerosoy. El autor considera que la naturaleza juridica que tiene la medida prevista pasa por
aliviar las dificultades probatorias a través de dos presunciones relativas —una de titularidad y otra
de simulacion de transmision lucrativa— que admiten prueba en contrario.

2.° Bienes adquiridos por el causante en usufructo y por otras personas en nuda propiedad
(desarrollado por el art. 26 del RISD), guardando proximidad con la presuncion de hecho imponible
contemplada por el articulo 4.2 de la LISD. Entre las diferentes interpretaciones que se han dado
acerca de su naturaleza juridica, el autor considera que estariamos ante un supuesto de «verdad
interina» que, en la practica, resulta dificil de diferenciar de una presuncion.

3.° Bienes transmitidos por el causante reservandose un derecho vitalicio sobre los mismos
(desarrollado por el art. 27 del RISD), «forma relativamente habitual de anticipar herencias a quienes
no ostentan vinculos de parentesco con el que va a ser su causante, lo cual supone no solo evitar el
ISD como tal, sino la inexistencia de reducciones en la base imponible y la aplicacion de los coeficientes
multiplicadores, que serian consecuencias de esa ausencia de parentesco» y que tendria la misma
naturaleza que la clausula anterior.

4.° Valores depositados y endosados sin hacer valer el endoso con anterioridad al fallecimiento
del causante (desarrollado por el art. 28 del RISD), cuya naturaleza de presuncion iuris tantum ha
sido menos discutida que en otros casos de adicion de bienes.

En el siguiente capitulo, lo primero que se trata es la consideracion del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados satisfecho, ya que ello puede obstaculizar
la aplicacion de la adicion de bienes. Luego se centra el autor en los aspectos procedimentales de la
aplicacion de dicha adicion de bienes, partiendo de la prevision realizada por el articulo 11.4 de la
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LISD —a saber: «si los interesados rechazasen la incorporacion al caudal hereditario de bienes y
derechos en virtud de las presunciones establecidas en este articulo, se excluira el valor de estos de
la base imponible, hasta la resolucion definitiva en via administrativa de la cuestion suscitada»—y
estudiando las consecuencias de la misma en las distintas formas de proceder a la adicion, tanto a
instancia del particular por medio de la oportuna declaracion, como a través de las actuaciones
administrativas de gestion e inspeccion. También se considera después la cuestion de la valoracion
de los bienes adicionados y, por ultimo, los problemas derivados de la prescripcion del tributo.

Como quedo indicado mas atras, en el capitulo cuarto, el profesor NIETO MONTERO critica
el abuso de las presunciones que toda la norma estudiada implica —en la determinacion de la
titularidad de los bienes por el causante, la existencia de un amplio plazo de retroaccion y la falta
de concrecion de la naturaleza de la transmision previa—, asi como la indefinicion en que la misma
incurre en cuanto a los sujetos a los que afecta y que no impide el recurso a testaferros para evadir
su aplicacion.

Miguel Angel Martinez Lago

232 REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nams. 293-294



	SUPUESTO 54-2007
	SUPUESTO 55-2007
	SUPUESTO 56-2007
	SUPUESTO 57-2007
	SUPUESTO 58-2007
	RECENSION BIBLIOGRAFICA

