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Este trabajo ha obtenido el 1. Premio Estudios Financieros 2006 en la Modalidad de
TRIBUTACION.

El Jurado ha estado compuesto por: don Eduardo AsriL AapiN, don Juan ARRIETA
MARrTINEZ DE P1soN, don Gabriel Casapo OLLERO, don Javier LASARTE Arvarez,
don Jestis Ruiz HuerTas CARBONELL y dofia Maria Asuncién Sarvo Tamso.

Los trabajos se presentan con seuddnimo y la seleccién se efecttia garantizando el
anonimato de los autores.

I Extracto:

La STC 120/2005, de 10 de mayo, concedi el amparo a un condenado
por delito fiscal cuya conducta fue calificada por el érgano sentencia-
dor como fraude a la ley tributaria. En aquélla, el Tribunal considera
que la configuracién del fraude de ley como conducta punible lesiona
el principio de legalidad penal con argumentos que han sido parcial-
mente reiterados, como obiter dicta, por la posterior STC 48/2006, de
13 de febrero. El trabajo examina las bases de estos pronunciamientos
desde las perspectivas tributaria y penal, y lo hace con animo polémi-
co, pese a que los autores saben perfectamente que la «consideracion
de la lista y categoria de los autores intervinientes en la contienda serviria
para desanimar al mds intrépido o audaz estudioso» (*). En la primera parte

el

™) GonzaLEz GARcia (2001, 16).
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EL FRAUDE DE LEY, ILICITO TRIBUTARIO Y PENAL Fco. Javier Alonso Madrigal y Fco. Javier Gomez-Lanz

o]

se analizan los presupuestos de la concepcion del fraude a la ley tributaria
que subyacen en las citadas resoluciones, afrontando alguna de las discu-
tibles cuestiones que han hecho del fraude de ley «uno de los temas eternos
del Derecho tributario» (**): la naturaleza —licita o ilicita— de la conducta,
su relacion con el fraude a la ley civil, su equiparacion con la aplicacion
analdgica de la norma defraudada y su supuesta atipicidad como in-
fraccién. La segunda parte aborda el aspecto juridico-penal del debate,
terciando en la controversia sobre la supuesta relacion necesaria entre
la impunidad administrativa de una conducta y su falta de relevancia
penal y cuestionando el acierto de la estrategia de vincular el examen de
la tipicidad penal de ciertos comportamientos con las figuras del fraude
de ley tributaria y de la simulacién negocial.

Sumario:

Primera parte.
1. El fraude de ley como ilicito tributario.
2. Fraude de ley, laguna normativa, analogia.
3. Hecho imponible y fraude de ley.

4. Fraude de ley e infraccion tributaria.

Segunda parte.

1. Introduccion.
2. Impunidad administrativa y tipicidad penal.

3. Eltipo penal de defraudacion tributaria y el fraude de ley tributaria.

Bibliografia.

) HEerrERA MOLINA y MARTIiN FERNANDEZ (2002, 53).
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PRIMERA PARTE

1. El fraude de ley como ilicito tributario.

Como es sabido, en la doctrina tributaria espafiola que mas recientemente se ha ocupado de
la cuestion, existe un importante sector —en numero y prestigio— contrario a calificar el fraude de
ley en el ambito tributario como ilicito. Esta tesis, en su formulacién mayoritaria, tuvo su punto de
partida en el trabajo de 1995 del profesor FaLcON relativo a la regulacion, introducida por la Ley
25/1995, de la figura del fraude de ley en el articulo 24.1 de la anterior Ley General Tributaria (en
adelante, LGT) '; trabajo expresivamente titulado: «E! fraude a la Ley tributaria como un meca-
nismo para gravar determinadas economias de opcion (I): su radical diferencia con los supuestos
previstos en el articulo 6.4 CCx» *. Para el profesor FALCON, el fraude a la ley tributaria habria tenido
siempre una configuracion distinta al fraude de ley previsto en el articulo 6.4 del Codigo Civil;
consistente en la realizacion de una conducta prohibida o contraria al ordenamiento juridico, pese
a la apariencia de legalidad que deriva de la llamada ley de cobertura; «En el ambito tributario,
en cambio, las normas son por lo general imperativas, pero no prohibitivas, por lo que es dificil
pensar como puede producirse un resultado contrario a la ley propia de un tributo, que solo ordena
pagar el tributo cuando se ha realizado el hecho imponible, pero no en otro caso» .

Toma el profesor FALcON como punto de partida de su tesis la formulacion literal del articu-
lo 24.1 de la anterior LGT, en la que se caracterizaban las conductas en fraude de ley como actos
0 negocios «que produzcan un resultado equivalente al derivado del hecho imponibley, de la que
el profesor FALcON deduce «que las conductas en fraude de ley suponen necesariamente la no rea-
lizacion del hecho imponible, sino de un hecho "equivalente" que, en principio y si no es a través
de la declaracion de fraude de ley, no podria gravarse o conllevaria un gravamen inferiory. Esta
misma conclusion extrae el profesor FALcoN de la reaccion que, segtin el mismo, preveia el articulo
24 para dichos comportamientos, que seria, no la aplicacion directa de la «norma eludida» (y no
de la «ley defraudaday), a través de la no realizacion del hecho imponible, sino «/a aplicacion de

! Reforma que para el citado autor mantuvo «en sus rasgos fundamentales la caracterizacién tradicional de esta figura
en el ambito tributario.

2 (1995, 1).
3 (1995, 1, 10).
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ésta por analogia, como resulta de la implicita remision que sigue efectuando el actual articu-
lo 24.1 —"para evitar el fraude de ley se entenderd que no existe extension del hecho imponi-
ble..."- a la prohibicion de utilizar la analogia para extender mas alld de sus términos estrictos el
hecho imponible, actualmente contenida en el articulo 23.3» . Para el profesor FALCON, por tanto,
la figura del fraude a la ley tributaria esta intrinsecamente vinculada a la existencia de una laguna
de la ley que, excepcionalmente, el articulo 24.1 permitiria integrar por el procedimiento analdgi-
co °. En definitiva, para el citado profesor, «o bien el hecho imponible se ha realizado, en cuyo
caso procede el gravamen (y normalmente la omision de éste serd constitutiva de infraccion, sien-
do aplicable el régimen general de infracciones y sanciones, sin mas), o bien el hecho imponible
no se ha realizado, en cuyo caso existe pura y simplemente una economia de opcion, que nunca
infringe el ordenamiento tributario, sin perjuicio de que éste ordene en casos extremos su grava-
men a traves, precisamente, del expediente de fraude a la ley tributaria; y siempre sin sanciones,
en cuanto no ha existido infraccion previay °. El profesor FALCON hace especial hincapié en la
licitud de las conductas en fraude a la ley tributaria, frente a la ilicitud de las conductas en fraude
de ley civil 7y, consecuentemente, en la imposibilidad de calificar tales supuestos como infraccion
o delito fiscal ®.

Adoptando el punto de partida propio de la teoria general del Derecho creemos —no obstante
la indudable autoridad académica del profesor FALcON y de alguno de los autores que suscriben sus
tesis en lo fundamental °— que no cabe albergar duda alguna acerca de la ilicitud de los actos o nego-
cios en fraude de ley o constitutivos de conflicto en la aplicacion de la norma tributaria. Adoptando
como punto de partida una perspectiva kelseniana '°, considerariamos como «acto ilicito» la accion
u omision establecidas por el sistema juridico como condicion de una «sancion» ''. Un determinado
comportamiento es un acto ilicito porque el ordenamiento establece una sancion si dicho compor-
tamiento tiene lugar. Es decir, un comportamiento no se sanciona porque sea constitutivo de un

4 (1995, 1, 5). En el mismo sentido Rosemsus (1999, 107-109 y 117-118).
5 (1995, 1, 8).

(1995, 1, 11). El mismo razonamiento es compartido por CHEcA (1996, 81) para quien «no es necesario insistir mads sobre
esta distincion, puesto que la diferencia entre las figuras mencionadas (fraude de ley e infraccion) esta suficientemente
clara, y no presenta, en consecuencia, ningun problema de especial interés, o de particular complejidady.

7 (1995, 1, 11-13).
§ (1999, 7).

° Los profesores FERREIRO LApATZA (2001, 16-24; 2003, 11-12; 2004, 9), S(MON Acosta (2001, I, 9-14 y I, 10-18 y 2003,
3), MARTIN FERNANDEZ (2002, 69-78), HERRERA MOLINA ¥ MARTIN FERNANDEZ (2002), Garcia Novoa (2003, 11, 14-25;
2004, 72-95 y 278-284 y 2005, 6-11), y otros autores que se han ocupado de la cuestion desde la perspectiva tributaria,
como MATEU DE Ros (1995, 21-24 y 42-45), Arias VELAsco (2001, 14-16) —pese a considerar el fraude de ley tributario
un «ilicito no punible» y una variante del fraude a la ley civil—, la Comision para el estudio y propuesta de medidas para
la reforma de la LGT (2001, 41-46), estan implicitas en el Informe sobre el Borrador del Anteproyecto de la nueva LGT
(2003) y en el Dictamen del Consejo de Estado al Anteproyecto de la LGT (2003, 44), y han trascendido, como se indica
en la segunda parte de este trabajo, a la discusion dogmatica juridico-penal.

Una perspectiva intensamente formalista y positivista que —a nuestro modo de ver— no estaria muy alejada, en tltima
instancia, de la aproximacion adoptada por los defensores de la licitud de los negocios en fraude de ley.

Concretamente, «/a conducta de aquel hombre contra quien, o contra sus allegados se dirige la sancion» (KELSEN, 1979,
I, 129).
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ilicito, sino que es un acto ilicito porque se sanciona '>. Ahora bien, para KELSEN «sancion» es todo
acto coactivo que tiene por objeto la privacion de un bien ejercido por una autoridad como con-
secuencia de la conducta de un individuo. Un acto que debe cumplirse incluso contra la voluntad
del afectado por el mismo, que supone la amenaza de privacion de un bien, de un estado de cosas
que la generalidad de las personas considera valioso. Aceptando estos presupuestos resulta dificil
negar a un acto o negocio en fraude de ley (o constitutivo de conflicto en la aplicacion de la norma
tributaria) la condicion de acto ilicito; en la medida en que constituye el presupuesto de la sancion
consistente en la aplicacion coactiva de la norma tributaria defraudada o eludida —la norma que
hubiera correspondido a los actos o negocios usuales o propios—, en no dar lugar al nacimiento de
las ventajas fiscales pretendidas —eliminacion de las ventajas fiscales obtenidas—, y en la liquida-
cion de los intereses de demora; lo que constituye todo ello, individualmente y en su conjunto —sin,
creemos, discusion posible— una «sanciony .

Desde esta misma perspectiva resultaria, siempre a nuestro juicio y también a efectos de
determinar la ilicitud de estas conductas, totalmente indiferente el que se produjera una vio-
lacion del ordenamiento de forma llamada «directa», a través de una conducta susceptible de
ser calificada como «evasiony, o indirecta, mediante un comportamiento «elusivoy o en fraude
de ley ' . Lo realmente relevante para su caracterizacién como acto ilicito es si constituye o

12 GonzALez GaRcia «sitiia el fraude a la ley tributara en la drbita de los actos contrarios a la ley, siendo, por tanto, par-
tidario de su correcciony (2001, 24); desde la perspectiva adoptada razonariamos mas bien a la inversa: el fraude de ley
es objeto de correccion, por tanto se sita en la orbita de los actos contrarios a la ley.

Sobre el caracter «desfavorable» de dicha sancion, Garcia Novoa (2004, 27-29).

Las distinciones entre violacion, infraccion, o circunvencion de la norma, abierta o directa, o frontal y encubierta o indirecta
o transversal u oblicua (o cualquier otra metafora espacial), entre evasion y elusion, elusion licita e ilicita, economia de
opcion explicita o implicita o tacita y elusion, etc., carecen, a nuestro juicio, tanto de un respaldo juridico positivo claro
como de una base dogmatica firme. Seguramente debido a ello, son ademas fuente de equivocos y confusion (sobre «el
enorme confusionismo terminoldgico existente en esta materia», vid. GONZALEZ GARCia, 2001, 17 y ss.). Por ejemplo,
el profesor RosemBus afirma: «la caracteristica de la elusion (categoria en la que incluye el fraude a la ley) consiste en
obviar el deber tributario sin violar directamente la ley. (...) los hechos, actos y negocios juridicos que se implementen se
fundan en la licitud, aun cuando contienen una amenaza al cumplimiento del derecho positivo, que es lo que se sancionay
(1999, 101 y 102); lo que viene a decir, si no hemos entendido mal, que la elusion se sanciona pese a estar fundada en la
licitud y no violar directamente la ley; aunque si obvia un deber tributario, deber cuya naturaleza no debe de ser juridica,
puesto que no hay ni ilicito ni violacioén de la ley. GONzZALEZ SANCHEZ, por su parte, afirma: «respecto de la ilicitud del
fraude de ley hay que sefialar que mds que de una ilicitud en sentido estricto se trata de una conducta incorrecta o no
ajustada a la correcta aplicacion de las normas juridicas. Pues en el fraude de ley no existe una violacion frontal de una
norma sino un proposito de evitar que se aplique la norma o normas especialmente previstas para la situacion en que
uno quiere colocarse o para el resultado que pretende» (1993, 17); que viene a decir, de nuevo, si no hemos entendido
mal, que el fraude de ley es un mero desajuste en la aplicacion de las normas que solo puede considerarse ilicito en un
sentido laxo, no estricto —aunque este autor lo califica de ilicito y de acto «prohibido o contrario al ordenamientoy en otro
lugar (1993, 13 y 14), si bien en un plano de una menor ilicitud, una ilicitud de menor intensidad (1993, 18 y 19)—, una
«conducta incorrectay, habria que entender que desde un punto de vista moral, ético o de las normas de la urbanidad, ya
que no es un ilicito «en sentido estrictoy; una violacion lateral, oblicua o posterior (perdon) de la norma, no «frontaly, un
mero proposito de evitar la aplicacion de la norma que, curiosamente, reconoce que esta especialmente prevista para ese
supuesto. Los ejemplos podrian multiplicarse... No obstante, no hay duda de que estas distinciones y esta terminologia son
aceptadas y empleadas de forma absolutamente unanime —con las confusiones y variaciones terminolégicas aludidas—y
el propio Tribunal Constitucional afirma en la STC 120/2005 que en el fraude de ley «tampoco puede hablarse de una
actuacion que suponga una violacion directa del ordenamiento juridico que, por ello mismo, hubiera de calificarse per
se de infraccion tributaria o de delito fiscal» (FJ 4.°).

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, ntims. 281-282 -7-
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no el presupuesto para una sancion. Las Ginicas economias de opcion, elusiones, circunvencio-
nes, o como quieran denominarse que, desde este punto de vista, no constituirian actos ilicitos
para el Derecho, son las que no constituyen el presupuesto para la aplicacion de una sancion.
La ausencia de una sancioén de naturaleza punitiva o penal en el orden tributario sancionador
para las conductas en fraude de ley o conflicto en la aplicacién de la norma tributaria no es,
por lo tanto, una prueba de la licitud de dichas conductas, en la medida en que tienen atribuida
otra sancion por parte del ordenamiento tributario. Para KELSEN «el acto antijuridico es delito
si tiene una sancion penal, y es una violacion civil si tiene como consecuencia una sancion
civily %; una sancion civil como la ejecucion forzosa de la que el fraude a la ley tributaria es
el presupuesto. Creemos que, desde esta perspectiva, resulta evidente que no es cierto que no
se sancione el fraude de ley porque es licito, sino todo lo contrario: el fraude de ley es ilicito
porque se sanciona «civilmente», con independencia de que adicionalmente pueda ser o no el
presupuesto para la aplicacion de sanciones de naturaleza punitiva en el ambito tributario san-
cionador o en el ambito penal.

Puede establecerse a este respecto un ilustrativo —creemos— paralelismo entre los actos o
negocios en fraude de ley o conflicto en la aplicacion de la norma tributaria y la conducta consisten-
te en dejar de ingresar en el periodo voluntario una deuda tributaria correctamente autoliquidada en
plazo. Esta conducta, pese a suponer lo que se calificaria —supongo— como una «violacion directa
del ordenamiento tributario», no es constitutiva de infraccion, ya que el articulo 191 de la vigente
LGT la ha excluido expresamente del tipo infractor !%; no tiene, en funcion de ello, atribuida por
el Derecho tributario sancionador la sancion de naturaleza punitiva, la multa correspondiente a la
«infraccion tributaria por dejar de ingresar la deuda tributaria que debiera resultar de una auto-
liquidaciony; pero no por eso deja de ser, exactamente igual que los actos o negocios en fraude
de ley o constitutivos de conflicto en la aplicacion de la norma tributaria, un ilicito tributario. La
sancion inmediata, al margen de la eventual iniciacion del procedimiento de apremio, que en el
ordenamiento tributario tiene como presupuesto esta conducta, es la prevista en el articulo 161.4
de la LGT: «la exigencia de los intereses de demora y de los recargos del periodo ejecutivo en los
terminos de los articulos 26 y 28 de esta leyy. Si el sujeto pasivo satisface la totalidad de la deuda
no ingresada en periodo voluntario antes de la notificacion de la providencia de apremio la sancion
consistird inicamente en la aplicacion del recargo ejecutivo del 5 por ciento sobre la totalidad de
la deuda no ingresada en periodo voluntario, sin que se exijan los intereses de demora devengados
(art. 28.1, 3 y 5 de la LGT). Resulta evidente que esta conducta es constitutiva de un ilicito tributa-
rio al constituir el presupuesto de dicha sancion; y ello con absoluta independencia de que se pueda
defender que dicha sancion tiene, en unos supuestos, un caracter meramente resarcitorio por ser el
recargo ejecutivo igual o incluso inferior a los intereses de demora a los que sustituye, y en otros
(o, en nuestra opinion, mas bien en todos) un caracter disuasorio, represivo o directamente punitivo,
por estar su importe muy por encima del de estos intereses.

15 KeLsen (1979, 11, 60).

No hay ninguna violacion, directa o indirecta, del ordenamiento tributario que haya de calificarse per se de infraccion, salvo
que esté tipificada como tal por la ley; tal y como acertadamente afirma PaLao, «ni el fraude a la ley es sancionable por
el mero hecho de serlo, ni la calificacion del supuesto a efectos tributarios como fraude de ley excluye automaticamente
la existencia de una infraccion administrativa o penal» (2003, 93).
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En definitiva —terminando con el argumento—, las conductas en fraude de ley o conflicto en
la aplicacion de la norma tributaria son actos ilicitos y lo serian aunque el ordenamiento se limitara
a establecer para las mismas como Unica sancion la aplicacion de la norma tributaria defraudada o
eludida, la norma que hubiera correspondido a los actos o negocios usuales o propios, y el no dar
lugar al nacimiento de las ventajas fiscales pretendidas (la eliminacion de las ventajas fiscales obte-
nidas). Tal y como claramente afirma la STC 120/2005 (FJ 4.°): «la consecuencia ("sancion" en
términos kelsenianos) que el articulo 6.4 del CC contempla para el supuesto de actos realizados en
fraude de Ley es, simplemente (...) la vuelta a la normalidad juridica, sin las ulteriores consecuen-
cias sancionadoras (punitivas) que generalmente habrian de derivarse de una actuacion ilegaly.
Es incorrecto, por tanto, negar la ilicitud de las conductas en fraude de ley y reducir el concepto
de ilicito tributario al de infraccion tributaria '”; aunque toda infraccion es constitutiva de ilicito no
todo ilicito es constitutivo de infraccion 2.

La afirmacion del Tribunal Constitucional en la STC 120/2005 en el sentido de que «/a
falta de configuracion legal del fraude de ley tributaria como ilicito administrativo tributario no
impediria su consideracion como ilicito penaly y de que la «atipicidad administrativa del indicado
comportamiento obviamente significaba (...) que la Administracion no esta autorizada a sancionar
en tales casos, pero no que no lo estuvieran los organos de la jurisdiccion penal cuando pudieran
estimarse concurrentes todos y cada uno de los elementos tipicos que configuran la conducta puni-
ble a titulo de delito fiscaly, presupone la concepcion del fraude de ley como ilicito. Si el Tribunal
Constitucional se plantea siquiera la posibilidad de sancionar penalmente las conductas en fraude
de ley, es porque esta dando por sentada necesariamente la existencia de un ilicito tributario; es
decir, la existencia de un deber u obligacion tributaria cuyo incumplimiento pudiera dar lugar a
una defraudacion penal.

2. Fraude de ley, laguna normativa, analogia.

Para el profesor Garcia-Novoa, en el articulo 15 de la vigente LGT se habria disipado
el componente analdgico del fraude a la ley tributaria ' y —tal como sefialan Ruiz ALMENDRAL
y Zornoza— desde la perspectiva sistematica, el tratamiento de dichos supuestos se ha ido

17" Como lo hacen RosemBUI: «Asi, en nuestro derecho positivo no existe tal norma condenatoria, si entendemos por tal una
norma de cardcter represivo; el fraude a la ley tributaria no esta contemplado en el Derecho Tributario sancionador y,
en tal sentido, dicha conducta no constituye un ilicito, en sentido técnico» (1994, 305) y FERREIRO, «de acuerdo con el
texto y la intencion del articulo 24 de la LGT la "unica" condicion que se requiere para su aplicacion es el "propdsito
de eludir el pago del tributo" a través de la realizacion de un hecho licito (puesto que no conlleva la imposicion de
sanciones)» (2003, 19).

AMOROs concibe el « "ilicito tributario” como concepcion genéricay amplia de todas estas inobservancias de las normas
tributarias» una «nocion de "ilicito tributario mayor” (fraude e infracciones)» que implica la identificacion, erronea a
nuestro juicio, de los conceptos de ilicito e infraccion, excepcion hecha, precisamente, del fraude a la ley tributaria (1967,
849). PErEZ DE AYALA parece identificar el concepto de ilicito con el de infraccion al calificar como «fraude fiscal» a las
infracciones o incumplimientos directos o abiertos de las normas tributarias y como «fraude a la ley fiscal» a la infrac-
cion encubierta de las mismas (1970, 146). Sobre los conceptos de ilicito tributario e infraccion tributaria, vid. ALONSO
MabriGaL (1998, 213-222).

192003, 18 y 2004, 250).
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desconectando progresivamente de la regulacion de la analogia en los sucesivos avatares de la
clausula anti-abuso en la LGT, hasta llegar a la regulacion vigente en preceptos separados y sin
conexion visible entre ambos %. A nuestro juicio, desde un punto de vista dogmatico y pese a
los argumentos del profesor FALcON tomando como base el tenor literal del anterior articulo 24,
dicho componente analdgico nunca ha existido 2!. Adicionalmente, la ampliacion del ambito
de aplicacion de la clausula anti-abuso, en el texto del articulo 15 de la nueva LGT; desde los
«hechos, actos o negocios juridicos realizados con el proposito de eludir el pago del tributo
(...) que produzcan un resultado equivalente al del hecho imponible» previstos en el articulo
24.1 de la ley anterior y recogidos en la nueva ley como «actos o negocios» que daran lugar
a la declaracion del conflicto en la aplicacion de la norma tributaria «cuando se evite total o
parcialmente la realizacion del hecho imponibley, a supuestos en los que «se minore la base o
la deuda tributariay; es, a nuestro juicio, indicativa de que la figura no implica la aplicacion
analdgica de la norma defraudada a un supuesto no previsto por la misma; no implica la inte-
gracion analdgica de una laguna normativa.

Tal y como subrayan HERRERA MOLINA y MARTIN FERNANDEZ, «la integracion analdgica
supone "por definicion" la existencia de una laguna» (2002, 34); una laguna cuya existencia
podria argumentarse tan solo en los supuestos en los que se elude o evita realizar el hecho impo-
nible tal y como aparece definido en el precepto defraudado —y, a nuestro modo de ver, como
se defendera mas adelante, ni siquiera es asi realmente en estos supuestos—; s6lo en estos casos,
la mera declaracion del negocio, en los términos del articulo 15, como artificioso o impropio
para la consecucion del resultado obtenido y la ausencia de efectos juridicos o econdmicos
relevantes distintos del ahorro fiscal y de los efectos que se hubieran obtenido con los actos o
negocios usuales o propios, y la consiguiente eliminacion de los efectos juridico-tributarios de
los mismos (los atribuidos por la norma de cobertura), no llevaria por si misma —de no haberlo
dispuesto asi expresamente el legislador en el propio art. 15 de la LGT- automaticamente y en
todos los casos, a la aplicacion de la norma que hubiera correspondido a los actos o negocios
usuales o propios (la norma defraudada), porque los actos realizados no estan comprendidos en
la definicion del hecho imponible contenida en el precepto que se pretende defraudar. En cam-
bio, en el supuesto en el que, sin haberse evitado la realizacion del hecho imponible, se minora
la base o la deuda tributaria, la sola eliminacién de los efectos juridico-tributarios atribuidos
por la norma de cobertura si que impedird por si misma la obtencion de las ventajas fiscales
perseguidas. En estos supuestos el eliminar las ventajas fiscales obtenidas no es algo distinto de
la aplicacion de la norma que hubiera correspondido a los actos o negocios usuales o propios.
Son supuestos en los que, en definitiva, en la terminologia de KruSE no se produce una elusion
de la hipotesis normativa de la norma de sujecion, sino la captacion de la hipdtesis normativa
de la norma que permite minorar la base imponible o la deuda tributaria 2.

202005, 56).

21 Para GonzALEz GARCiA, que comenta la redaccion original del articulo 24 de la LGT, «una vez admitido el fraude de ley

en un ordenamiento, estd de mas cualquier alusion a la aplicacion analogica como mecanismo de reacciony y explica
«que la Ley General Tributaria acuda a la analogia para combatir el fraude a la Ley» en la recepcion en el Derecho
tributario por via jurisprudencial de un concepto elaborado en otra rama juridica (1982, 199-201).

22 Citado por Lopez Lopez y BAEZ MORENO (2004, 124).
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Como hemos sefialado, sélo cabria argumentar acerca de la existencia de una auténtica
laguna normativa en la norma defraudada —entendida en su sentido propio y comunmente aceptado
como incompletitud de la ley contraria al plan de la norma—, que sea necesario integrar mediante
el recurso a la analogia, si los actos o negocios en fraude de ley o conflicto no son subsumibles
en el presupuesto de hecho abstracto de aquélla; es decir, s6lo en el supuesto en el que se evite
la realizacion del hecho imponible. Si los actos o negocios —como sucede en el segundo caso, en
el que se minora la base o la deuda— son subsumibles en la norma defraudada y también en la
norma de cobertura, no hay propiamente una laguna normativa con respecto a la primera puesto
que el supuesto esta previsto y es subsumible en la misma. Solo habria, y tan s6lo con respecto a
la segunda, o bien una mera laguna de conocimiento, debida a la falta de informacion acerca de
los hechos a subsumir en la misma; o bien una laguna de reconocimiento, por indeterminacion del
sentido de sus términos. Habria, en definitiva, un problema de subsuncion o calificacion, en ningun
caso un problema de integracion. En estos supuestos, como sefialan LorEz LoPEZ y BAEZ MORENO
(2004, 123), no hay incompletitud y, en nuestra opinioén, no creo que haya duda alguna de que el
mecanismo de aplicacion de la norma defraudada no puede calificarse de integracion, puesto que
el supuesto si es subsumible en la misma; como tampoco puede calificarse de integracion el meca-
nismo de inaplicacion de la norma de cobertura .

Pero es que, como ya hemos adelantado, tampoco creemos que en los supuestos de elusion
de la norma de sujecion, en los supuestos en los que se evita la realizacion del hecho imponible,
exista en sentido propio una laguna normativa que el ordenamiento tributario se vea obligado a
integrar mediante la aplicacion analdgica de la norma defraudada **. Como sefiala el profesor PALao
(2003, 80), en los supuestos de fraude de ley no existe tal laguna a integrar; «la norma aplicable
existe y es justamente la defraudada, el ordenamiento esta completoy. Para PaLAo, el presupuesto
de hecho de la norma defraudada «no se realiza en sentido puramente formal, esto es precisamente
lo que pretende quien realiza la operacion fraudulenta, para la cual tiene que ampararse en una
calificacion inaceptable; pero si en sentido sustantivoy ». Estamos, en lo fundamental, de acuerdo
con esta afirmacion, pero cabe formular una pequeiia matizacion.

Si el supuesto de hecho en cuestion es subsumible en la norma mediante una operaciéon
de calificacion que, en palabras del profesor PaLao (2003, 80), «hace prevalecer la sustancia de
la operacion frente a su forma (entendida ésta en el sentido de configuracion juridica)y; si, en
definitiva, como afirman LorEz LorEz y BAEZ MoRENO (2004, 125), en el sentido posible de las
palabras de la norma cabe entender comprendido un supuesto de hecho; no se habra realmente
evitado la realizacion del presupuesto de hecho del precepto que se pretende defraudar y, en

2 No hay en este caso, como muy bien argumentan Lopez Lopez y BAEZ MORENO (2004, 123-124), tampoco una laguna
impropia.

24 Amienza y Ruiz MANERO, pese a englobarlos en una misma categoria (la de «ilicitos atipicosy) distinguen claramente entre

los que «son el resultado de extender analogicamente la ilicitud establecida en reglas (analogia legis) o el resultado de la
mera ponderacion entre principios relevantes del sistema, cuyo balance exige la generacion de una nueva regla prohibitiva
(analogia iuris)» y aquellos otros, entre los que se encontraria el fraude de ley, que «por asi decirlo, invierten el sentido de
una regla: prima facie existe una regla que permite la conducta en cuestion; sin embargo —y en razon de su oposicion a
algun principio o principios— esa conducta se convierte, una vez considerados todos los factores, en ilicitay (2000, 27).

25 En idéntico sentido se pronuncian Ruiz ALMENDRAL (2004, 10, 18, 24 y 51) y Ruiz ALMENDRAL y ZorNOZA (2005, 57 y 58).
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consecuencia, no estaremos en la hipotesis del fraude de ley o del conflicto en la aplicacion de
la norma tributaria; ni tampoco, por descontado, habra laguna normativa alguna que integrar por
el procedimiento analdgico. Tal y como sefialan HERRERA MoLINA y MARTIN FERNANDEZ, «si "se
realizase sin mas el hecho imponible" (...) el fraude a la ley tributaria no requeriria una regulacion
expresa, por lo que, en su caso, deberian aplicarse las correspondientes sanciones» *°. Por ejem-
plo, si como defienden los citados LorEz y BAEZ (2004, 127-129) —y nosotros, en este supuesto,
con ellos—, cabe dar al término «socio» un sentido caracteristico en las normas reguladoras del
régimen de transparencia fiscal, como la persona fisica o juridica que a la fecha de cierre, goce
o haya gozado a lo largo del ejercicio de los derechos econémicos inherentes a su participacion
en la sociedad transparente; interpretando en definitiva el término atendiendo fundamental-
mente al espiritu o finalidad de las normas que regulaban la transparencia fiscal; aplicaremos
las normas en cuestion sin necesidad de integrar la misma por el procedimiento analdgico, a
través de una mera interpretacion teleologica. En lo que discrepamos es que en este caso este-
mos realmente ante una norma defraudada. No se elude o evita en este supuesto dicha norma,
no es necesario acudir aqui a la figura del fraude de ley o conflicto en la aplicacioén de la norma
tributaria; a las clausulas contenidas en el antiguo articulo 24 y actual articulo 15; como sefialan
estos autores, «desde una interpretacion de la norma conforme a su finalidad, que excluye, a
su vez, la aplicacion de la norma de cobertura, se resuelve, en ese supuesto, el problemay. Lo
que no creemos —insistimos— es que, como ellos afirman, en este caso el problema lo sea de
«fraude a la ley tributaria» —no hay propiamente norma de cobertura, ni norma defraudada—,
sino de mera interpretacion o calificacion del supuesto de la realidad en el término «socio»
empleado por el legislador. Estamos plenamente de acuerdo con ambos autores cuando afirman
(2004, 127) que «en el fraude a la ley no se crea una nueva norma o un nuevo principio, sino
que se determina en qué presupuesto normativo de las normas existentes encaja el presupuesto
concretoy *’, en que no hay integracion analdgica en los supuestos de fraude de ley; pero, tal y

26 (2002, 37). Como se intentard argumentar a continuacién, el hecho imponible si se realiza, aunque no «sin mds» y,
efectivamente, de no excluir su imposicion la propia LGT, deberian imponerse sanciones.

27 Creemos que en la postura de LorEz LoPEz y BAEZ MORENO, 0 al menos en lo que extraemos de la lectura de su

trabajo, existe, a este respecto, una cierta contradiccion no resuelta; contradiccion que se daria entre dicha afirma-
cion y la que hacen en relacion con los supuestos en los que la configuracion normativa del fraude de ley implica
«que no exista norma de cobertura, es decir, que lo que se pretenda es una configuracion factica que conduzca a la
inexistencia aparente de norma (tributaria) en cuya hipotesis normativa subsumir los hechos que se hayan puesto de
manifiesto» (2004, 123); en estos casos, «si la aplicacion de la norma tributaria defraudada implica ir mas alla del
sentido posible de las palabras de dicha norma habra que acudir a la analogia (luego si hay, para estos autores, en
este supuesto integracion analdgica). Si por el contrario, es posible aplicar la norma defraudada dentro del sentido
posible de las palabras de ésta, la operacion serd estrictamente interpretativa» (2004, 123). Terminan estos autores,
en funcion de ello, afirmando que «unicamente en la medida en que la conducta realizada en fraude a la ley sea
subsumible en el presupuesto normativo de la norma defraudada, esto es, encaje en el sentido posible de las palabras
de dicho precepto, si se realiza el hecho imponible contemplado en el espiritu o finalidad de la norma eludida, con
las consecuencias que de ello se derivan. En particular, la obligacion de declarar y liquidar de manera correcta»
(2004, 130). En ultima instancia, creemos que LorEz LoPEz y BAEZ MORENO son, a este respecto, deudores de la
concepcidn del fraude de ley dominante en la actualidad en derecho privado: «Para la mayor parte de la civilistica
contemporanea la figura del fraude de ley carece de autonomia pues se disuelve en la doctrina de la interpretacion
de las leyes desde que se acepta que éstas deben entenderse conforme a su finalidad (interpretacion teleolégica) y
no solo conforme a su tenor literal (interpretacion gramatical)» (SALVADOR, AZAGRA y FERNANDEZ, 2004, 8-15).

Su postura no estaria, tal y como la entiendo, realmente muy alejada —al menos en el planteamiento, aunque lo esté
mucho, creo, en el fin y en los resultados— de la defendida por el profesor FALcON; sobre todo si se considera, tal y
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como sefiala Ruiz ALMENDRAL, la aplicacidon de la norma anti-fraude no puede reducirse a una
mera operacion de calificacion del supuesto en la norma defraudada (2004, 30).

3. Hecho imponible y fraude de ley.

El razonamiento de que el hecho imponible se realiza o no se realiza y, en funcion de ello,
surge o no surge la obligacion tributaria; si surge y no se cumple hay ilicito, si no surge no hay
ilicito posible puesto que no hay obligacion que cumplir, sino una mera aplicacion analogica
al supuesto de hecho equivalente a los actos o negocios artificiosos o impropios —distintos del
hecho imponible— del presupuesto de hecho abstracto de la norma eludida, evitada, defraudada
o correspondiente a los actos o negocios usuales o propios; a unos hechos que, en definitiva,
son licitos y, por consiguiente, no sancionables; es, en nuestra opinidn, tautologico y, en funcion
de ello, incontestable en tales términos. En los términos excesivamente esquematicos > en que
tal silogismo se plantea —en nuestra modesta opiniéon y con todo respeto para los defensores de
dicha tesis— es falaz; incurriria en concreto en la falacia de negacion del antecedente; porque
los actos o negocios en fraude de ley o conflicto en la aplicacion de la norma tributaria si que
dan lugar al nacimiento de la obligacion tributaria, precisamente por ser subsumibles en un
presupuesto de hecho abstracto previsto en la norma que, de producirse en la realidad, da lugar
a dicho efecto. Presupuesto normativo abstracto que en nuestro ordenamiento, cuando es el
antecedente de la consecuencia «nacimiento de la obligacion tributaria principal», recibe la
denominacion de hecho imponible. Tal y como afirma RosemBus, «los hechos "son" imponibles
y se restaura el deber legal que se aspiraba a eludir mediante el pago del tributo, circunstancia
esta inexplicable si no se hubiera llevado a cabo el hecho imponibley» *°. Como afirmara tempra-
na y taxativamente VICENTE-ARCHE, «el hecho imponible adquiere en la relacion juridico-tribu-
taria una importancia fundamental, hasta el punto de constituir el elemento imprescindible de

como nosotros lo hacemos, que en tales supuestos no cabe hablar propiamente de fraude a la ley tributaria sino de
una mera interpretacion finalista de la norma; incluida entre las contempladas en el articulo 3 del CC al que remite el
articulo 12 de la vigente LGT. Interpretacion que no requiere, a mi juicio, la aplicacion de lo dispuesto en el articulo
15. También el profesor FaLcon (1995, 7) afirma que «las operaciones tipificadas por la ley tributaria —obviamente
no solo en su letra sino en su espiritu— deben liquidarse siempre aplicando a las mismas el régimen querido por
la norma tributaria que especificamente las contempley. Las diferencias entre la postura de estos autores y la
defendida por el profesor FALCON estribarian fundamentalmente en que, por un lado, los mismos no excluyen como
lo hace éste «la posible calificacion de fraude respecto de operaciones que aparezcan suficientemente tipificadas
por el ordenamiento tributario se trate de negocios tipicos o atipicos desde la perspectiva juridico-privada (...),
en el sentido de que el legislador las haya contemplado de modo especifico en sus consecuencias fiscales». FALCON
(1995, 7 y 8), donde hace expresamente referencia a los supuestos de transparencia fiscal; y, por otro, consideran
que también son supuestos de fraude a la ley tributaria los que se resuelven a través de una interpretacion finalista
de la norma defraudada que, al no suponer un procedimiento de integracion analdgica de la misma, no excluirian
«la posibilidad de derivar responsabilidades penales, al menos si se juzga esta posibilidad desde los limites que el
principio de tipicidad impone a la integracion de las normas que componen el tipo». LoPEZ LOPEZ y BAEZ MORENO
(2004, 129).

2 El profesor PaLao la califica de «disyuntiva reduccionista» (2003, 81).

» (1996, 80). Aunque también afirme que «/a liquidacion de la deuda tributaria, "como” si se hubiera realizado el hecho

imponible, que no se verifico, no implica la imposicion de sanciones. (...) La obligacion tributaria nace del hecho impo-
nible, como si éste se hubiera realizado» (1996, 92).
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la misma, con la consecuencia de que el tributo solo se debe cuando se realiza el presupuesto
de hecho y que la administracion financiera no puede obligar al pago de un tributo a aquellas
personas respecto a las cuales no se haya realizado el hecho imponible. Razonando asi recono-
cemos que sin hecho imponible no puede existir una obligacion tributaria» (1960, 550).

Son actos o negocios en fraude de ley, o constitutivos de conflicto en la aplicacion de la
norma tributaria, los subsumibles en el presupuesto de hecho de la norma del articulo 15 de la
vigente LGT, o lo eran en el anterior articulo 24.1 de la misma; precepto que les atribuye la conse-
cuencia juridica prevista por el ordenamiento para tales actos o negocios. No hay en estos supues-
tos laguna normativa alguna, ya que el legislador mismo la ha cubierto al regular los supuestos
de fraude de ley o conflicto en la aplicacion de la norma tributaria. Como adelantamos, tan solo
existiria una mera laguna de conocimiento o reconocimiento. No hay, por lo tanto, necesidad de
recurrir a la aplicacion analdgica de ninglin precepto —norma defraudada, eludida, evitada o que
hubiera correspondido a los actos o0 negocios usuales o propios— como via de integracion del orde-
namiento; puesto que no hay laguna en el ordenamiento tributario que cubrir, gracias a que los actos
o negocios en fraude de ley o constitutivos de conflicto en la aplicacion de la norma tributaria son
subsumibles expresamente en un precepto, previsto por la LGT y que les atribuye la consecuencia
juridica que les corresponde *°. Si definimos, con el maestro SANz DE BuianDa, el hecho imponible
como «el hecho, hipotéticamente previsto en la norma, que genera, al realizarse, la obligacion
tributaria» (1966, 285), habremos de concluir necesariamente que el conjunto de circunstancias
hipotéticamente previstas en el articulo 15 de la LGT vigente, o en el anterior articulo 24, forman
parte del hecho imponible; en tanto que su realizacion provoca el nacimiento de la obligacion tri-
butaria principal.

Las clausulas generales para combatir la denominada elusion fiscal no tienen una natura-
leza distinta a la de las clausulas especiales 3!, a los «hechos imponibles complementarios a tra-

30" No podemos compartir, en funcién de ello, la caracterizacion del fraude de ley como «ilicito atipico» que realizan ATIENZA
y Ruiz ManEeRro, que parece compartir Garcia Novoa (2004, 325-326) y que acogi6 la Sala 2. del Tribunal Supremo en su
STS de 15 de julio de 2002 (TOL 203097), en el denominado caso Kepro, en la que expresamente afirmé que «e! fraude
de ley es una forma de "ilicito atipico"...». Para los citados autores «las tres figuras del abuso del derecho, el fraude de
ley y la desviacion de poder (...) son concreciones de un concepto general (precisamente, el de ilicitud atipica). (...) lo
que caracteriza a los ilicitos atipicos (frente a los ilicitos tipicos) es la oposicion a los principios (pero no a las reglas
del sistema juridico» (2000, 9); entendiendo por reglas, «pautas especificas de conducta que establecen mandatos y
permisiones y que se caracterizan por (...) que su estructura consiste en un antecedente o condicion de aplicacion, que
contiene un conjunto cerrado de propiedades, y un consecuente o solucion normativay. A nuestro modo de ver, es evidente
que el articulo 6.4 del Codigo Civil y, mas especificamente en el ambito tributario, el antiguo articulo 24 y actual articulo
15 de la LGT contienen —en la terminologia de estos autores— «reglas de accion» que «pretenden regular la conducta de
sus destinatarios excluyendo su propia deliberacion como base para la determinacion de la conducta a seguir: (...) los
ciudadanos deben abstenerse de realizar tal tipo de accion» (2000, 17) cuya violacion constituye un «ilicito tipico», y
no uno «atipicoy por violacioén de un «principio de mandato», de una «norma regulativa de mandato» contenida en un
principio (2000, 27). Encontramos, a este respecto, incongruente la tesis de ATIENZA y Ruiz MANERO, sobre todo a la vista
de la afirmacion de los mismos en el sentido de «que los delitos —ilicitos— se configuren con expresiones muy vagas no
implica todavia (...) que se configuren mediante principios, esto es, que dejen de ser ilicitos tipicos, en el sentido con
el que aqui queremos la expresion: las reglas pueden contener expresiones muy vagas, sin dejar por eso de ser reglas»
(2000, 26 y 27). En lo tocante a la vaguedad o indeterminacion, no es éste, por otra parte y como se argumentara, el caso
de la regla relativa al fraude de ley contenida en la LGT.

31 Garcia Novoa (2003, 10). Un analisis de dicha figura por este autor en (2004, 181-187).
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veés de los cuales el legislador intenta cerrar las vias alternativas para conseguir un resultado
equivalente al del hecho imponible eludiendo el gravameny **. En la definiciéon de BLUMENSTEIN
citada por Garcia Novoa: «el presupuesto de hecho complementario existe cuando, una vez
definido el hecho imponible, se prevé, ante la eventual concurrencia de determinadas circuns-
tancias en su realizacion, otro presupuesto de hecho "cuya integracion debe tener los mismos
efectos juridicos" que la realizacion del hecho imponible tipico». La clausula general anti-elu-
sidn, en los términos que emplea Garcia Novoa para definir los presupuestos complementarios,
no «esta operando sobre un hecho imponible previamente definido, sino creando otro, que, eso
si, tiene con el previamente tipificado una cierta relacion. (...) no se trata tanto de matizar la
definicion del hecho imponible, sino de establecer, junto al hecho imponible especifico, otra
hipdtesis a efectos de aplicacion del tributo» (2004, 182). Con caracter general —no sélo en
relacion con el hecho imponible— las clausulas especiales delimitan negativamente la clausula
general, la desplazan e impiden su aplicacidon en el ambito de aquéllas. Asi, por ejemplo, cuan-
do en el articulo 30.1 de la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, que regula el Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones, se establece que «las donaciones y demas transmisiones inter vivos
equiparables que se otorguen por un mismo donante a un mismo donatario dentro del plazo
de tres anios, a contar desde la fecha de cada una, se consideraran una sola transmision a los
efectos de liquidacion del impuestoy, dicha clausula especial ¥, que pretende atajar el fraccio-
namiento en fraude de ley de las donaciones, estd al mismo tiempo delimitando negativamente
la clausula general anti-fraude e imposibilitando su aplicacion a donaciones que se otorguen
fuera del plazo de tres afios —aunque sea por un solo dia—; imposibilitandolo en supuestos en
los que, de no existir dicha clausula especifica, si podria aplicarse, si se dieran los requisitos
para ello, la clausula general. El legislador ha delimitado el presupuesto de hecho en el articulo
30.1 de aquella ley, no es posible aplicar el articulo 15 de la LGT, o el anterior articulo 24. No
es posible dicha aplicacion precisamente porque tales normas tienen la misma naturaleza anti-
elusiva que la del articulo 30.1 de la ley del impuesto: la norma especial desplaza a la norma
general. Si la clausula general fuera de naturaleza distinta al supuesto previsto expresamente por
el legislador no cabria, creemos, defender la exclusion de aquélla por éste, como tampoco cabe
defender, tal y como propugna FaLcon, dicha exclusion cuando el presupuesto de hecho previsto
expresamente por el legislador no tiene tal naturaleza anti-elusiva. Creemos que ni el profesor
FaLcon (1995, 1, 8) ni el profesor Garcia-Novoa (2004, 270-271) explican adecuadamente con
su construccion por qué en un supuesto como éste del fraccionamiento de donaciones «no cabe
ir mas lejos a través de la analogiay; por qué no cabe aplicar la clausula anti-fraude cuando
la norma defraudada sea precisamente una norma como la del articulo 30.1. También en otros
supuestos el legislador «ha establecido expresamente hasta donde debe llegar el gravameny y
no cabe la subsuncion en el presupuesto de hecho de la norma defraudada, y, a pesar de ello,
si que sera de aplicacion la clausula anti-fraude y, para estos autores, la aplicacion analdgica
de la norma defraudada. A nuestro juicio, la aplicacion de la clausula general anti-fraude a un
supuesto no previsto por la misma, al haber sido delimitada negativamente por la clausula espe-
cial, supondria utilizar la analogia para extender mas alla de sus términos estrictos el ambito del

32 FaLcon (1995, 11, 6). Rosemsur se refiere a los «Hechos imponibles, subrogatorios o suplementarios» (1994, 308-309).

33 Sobre los problemas de las normas especiales respecto de operaciones y tributos concretos, vid. Ruiz ALMENDRAL (2004,
15) y Ruiz ALMENDRAL y ZorNozA (2005, 40-42) y la bibliografia alli citada.
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presupuesto de hecho de tal clausula, del hecho imponible, lo que prohibe la LGT en su articulo
14; analogia que ademas seria, a nuestro modo de ver, completamente improcedente, porque no
hay, en dicha clausula general, ninguna laguna que integrar en este caso: el legislador ha querido
excluir la aplicacion de la clausula general y sustituirla por la clausula especial.

El profesor FALCON * parece mezclar a este respecto —a nuestro juicio de forma inadecua-
da—, bajo la comun consideracion como «operaciones suficientemente tipificadas por el ordena-
miento tributarioy, supuestos en los que, como en el citado del fraccionamiento de donaciones,
existe una clausula especial anti-fraude que impide la aplicacion de la general, con supuestos
en los que lo que existe es una mera norma de cobertura, aparentemente aplicable, pero que no
puede impedir la aplicacion de la clausula anti-fraude. Creemos que ni puede ni debe equiparse
el caso en el que el legislador, como sefiala el profesor PaLao, ha trazado «un limite claro entre
los supuestos admitidos y rechazados» —la anglosajona «raya brillante» (bright line)— a través
de una «regla de refugio» (safe harbour rule) ** y el caso «de algiin modo previsto por la ley
tributaria» del que habla FaLcon ¢, Este Gltimo, de forma ciertamente congruente con su tesis,
propugna la exclusion de la aplicacion del fraude de ley de supuestos en los que, seglin su con-
cepcidn, no existirian lagunas porque «el legislador las haya contemplado de modo especifico
en sus consecuencias fiscalesy 3.

El profesor FALcON no deja de plantear la consideracion de los supuestos en fraude de ley
como integrantes del hecho imponible, aunque lo haga para rechazarla *. Para el citado profesor el
presupuesto de hecho del articulo 24 de la anterior LGT, lo que denomina «hecho equivalente» es
«una especie de "hecho imponible no tipificado"» *; no tipificado en el precepto que contiene el
que FaLcon denomina «hecho imponible tipificado» o hecho imponible «en sentido propioy; pero si
que esta «tipificadoy, en nuestra opinion, en la clausula anti-fraude. La liquidacion administrativa
tiene —y el propio FALCON lo reconoce—, como cualquier otra liquidacion, mero caracter declarativo,
no constitutivo °. Lo llamativo y —en nuestra opinion— contradictorio en el planteamiento del pro-
fesor FALCON es su empeiio en afirmar que «del hecho en fraude de ley tributaria, (...) no deriva
en principio obligacion alguna para el contribuyente, sino solo la posibilidad de la Administracion
de practicar la liquidacion, a través del correspondiente expediente inicialy (sic) (1995, 1, 12).
Es decir, para el profesor FALCON, con la realizacion del hecho equivalente nace la obligacion tri-
butaria, pero no para el contribuyente; porque no ha realizado el hecho imponible sino un Aecho

3 También Garcia-Novoa (2004, 92 y 270-271).
352003, 75).

36(1995, 1,7y 1995, 11, 7).

37(1995, 1, 7).

381995, 1, 12-14).

39 Para RosemBur (1996, 79) «no es correcto distinguir entre hecho imponible y equivalente no tipificado: el hecho en fraude

de ley es el hecho imponible tipificadoy.
40" También para Rosemsus (1996, 93) y HERRERA MOLINA 'y MaRTIN FERNANDEZ (2002, 55).
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equivalente y, en funcion de ello no es tal contribuyente; sujeto *'o persona a quien, pese a que no
habria dejado de cumplir ninguna obligacion tributaria que le incumbiera, se le va a exigir aquella
que surgio —aunque, de acuerdo con esta tesis, no a su cargo “>— con la realizacion por su parte del
hecho equivalente al hecho imponible; que no seria, de acuerdo con esta tesis, un hecho imponible;
y ademas, de forma —siempre segun esta tesis— que habria que calificar de completamente inopina-
da, se le exigen intereses de demora *.

En cuanto a la definicion de hecho imponible de la LGT, sea en el articulo 20.1 de la vigente * o
en el articulo 28 de la anterior **; resulta —a nuestro juicio— claro, que la realizacion del presupuesto
del anterior articulo 24 y el 15 actual origina el nacimiento de la obligacion tributaria principal, y
el mismo esta fijado por la LGT. El profesor Garcia Novoa afirma acertadamente a este respecto
que las clausulas anti-elusorias de caracter general «constituyen previsiones legislativas —que, a
nuestro modo de ver, deben estar cubiertas por el principio de reserva de ley—» y en nota a pie de
pagina afirma: «Pues supone prever un presupuesto en que se extiende el tributo a casos en que,
se entiende que el legislador "hubiera querido que el tributo se aplicase". A nuestro juicio se debe
exigir para estas clausulas una reserva de ley similar a la creacion ex novo de un tributo, porque a
través de estas clausulas se esta legitimando a la administracion a extender el tributo a supuestos
excepcionales no previstos en el hecho imponible» (2004, 261-262). Evidentemente es el legisla-
dor el que prevé dicho presupuesto abstracto, el que extiende con dicha clausula el tributo porque
quiere, no simplemente Ahubiera querido, que el tributo se aplique. Son supuestos en los que es el
legislador, y no la Administracion, el que amplia el hecho imponible tal y como aparece definido en
la norma propia de cada tributo. Afirma acertadamente Garcia Novoa citando a HERRERA MOLINA
que «cuando la administracion emplee la clausula especialy —y, a nuestro modo de ver, también
cuando aplica la clausula general- «no estaria desarrollando ninguna actuacion especifica de
combate de la elusion, sino aplicando, lisa y llanamente, la norma reguladora del hecho imponible
del tributo» (2004, 270). Como sefiala el profesor FALCON, «el expediente en fraude de ley viene a
colmar ciertas lagunas del sistema tributario»; a lo que cabria contestar —con todo respeto— que no
es «el expedientey ¢l que colma las lagunas, sino el presupuesto de hecho de la norma reguladora
del fraude a la ley tributaria. En funcion de ello, no hay integracion alguna que realizar, no hay

41 HerrErA MoLINA y MARTIN FERNANDEZ subrayan el hecho de que el anterior articulo 24 de la LGT no calificara de sujeto

pasivo a quien realiza las conductas en fraude de ley, y se refieren al mismo, en los términos de la ley entonces vigente,
como «el interesado» (2002, 53). A nuestro juicio resulta evidente que, tal y como afirma el vigente articulo 36 de la
LGT (y en términos similares hacia el art. 30 de la ley anterior), «es sujeto pasivo el obligado tributario que, segun la
ley, debe cumplir la obligacion tributaria principal, asi como las obligaciones formales inherentes a la mismay; y si
no es sustituto, es necesariamente contribuyente. El «interesadoy, es claro, no aparece en la prolija lista de obligados
tributarios del articulo 35 de la LGT.

42 Cabe preguntarse entonces: ¢a cargo de quién surgiria dicha obligacion?

43 Herrera MoLINA y MARTIN FERNANDEZ afirman expresamente que «al estar en presencia de un pago extempordneo,

procede la exigencia de intereses de demora (...) entre la finalizacion del periodo voluntario de pago y la fecha en que
se practiquen las liquidaciones» (2002, 55).

4 (EI hecho imponible es el presupuesto fijado por la ley para configurar cada tributo y cuya realizacion origina el naci-

miento de la obligacion principal.

45 «EI hecho imponible es el presupuesto de naturaleza juridica o econémica fijado por la ley para configurar cada tributo

v cuya realizacion origina el nacimiento de la obligacion tributariay.
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necesidad alguna de «gravarlo por analogia» en la medida en que estd gravado por la clausula
anti-abuso. Un auténtico «mecanismo de cierre del sistema que permite gravary (permite gravarlos
—perdon por la insistencia— porque estan gravados) «aquellos hechos a los que ni ha Illegado ni,
por muy diligente que fuera, podria haber llegado el legisladory en el precepto de la ley propia
de cada tributo en el que, en la terminologia de estos autores, se «tipifica» el hecho imponible «en
sentido propioy.

En definitiva, los actos o negocios en fraude de ley suponen la realizacion del hecho imponi-
ble, no sélo materialmente, como sefialan PALA0 y Ruiz-ALMENDRAL, sino formalmente también. No
es correcto —creemos— afirmar, como hace GoNzALEZ GARCiA, que «en el fraude a la ley tributaria
no se realiza el hecho imponible, pero es como si se realizara» (...) «quien obra en fraude de ley no
realiza el hecho imponible contemplado por la normay (2001, 25 y 47). El contribuyente —autén-
tico contribuyente ya que realiza el hecho imponible— no consigue evitar la realizacion del hecho
imponible tal y como pretende; evita *° (en los términos del nuevo art. 15) su realizacion, los actos
o negocios juridicos en fraude de ley (en los términos del anterior art. 24), son realizados con el
proposito de eludir ¥ el pago del tributo. El contribuyente huye de incurrir en el hecho imponible, lo
evita, pero huir o evitar no es lograr escapar. Huye de la realizacion del «conjunto de circunstancias
hipotéticamente previstas en la normay reguladora de cada tributo, pero no puede dejar de incurrir
en el «conjunto de circunstancias hipotéticamente previstas en la normay anti-abuso o anti-fraude,
«cuya realizacion provoca el nacimiento de una obligacion tributaria concreta» 'y, en funcion de
ello, forman —tal y como hemos defendido— también parte del hecho imponible.

Entendida la norma que se evita o elude; de la que huye pero no escapa el contribuyente
que realiza actos o negocios abusivos o en fraude de ley; como la suma del presupuesto de
hecho previsto en la ley propia de cada tributo y el presupuesto de hecho del articulo 15 de
la vigente LGT, o del articulo 24 de la ley anterior; parece claro que no puede defenderse que
estemos ante un problema de integracion analdgica, ante una laguna, sino ante un problema de
interpretacion o aplicacion de una norma que existe; ante un problema de calificacion de los
actos o negocios realizados como negocios en fraude a la ley tributaria o en conflicto en la apli-
cacion de la norma tributaria en el precepto del articulo 15 de la LGT, o en el anterior articulo
24. Un problema, por tanto, de subsuncion de tales actos o negocios en el presupuesto de hecho
de dicha norma. En nuestra opinidn, no se trataria, como afirma Ruiz ALMENDRAL (2004, 22),
de que «la situacion de ausencia de norma que caracteriza a las lagunas juridicas, se produce
también en el caso de fraude, pero como consecuencia directa de la actuacion de quien actiia
en fraude»,; no es que en estos supuestos (PaLao, 1998, 15) «el legislador si quiso gravar esta
operacion pero su voluntad se ve frustrada por maniobras fraudulentasy; el legislador las quiso
gravar y las gravo; no hay tal frustracion de su voluntad, y no la hay gracias a que el supuesto es
subsumible en la clausula anti-abuso. Exactamente tal y como afirma el profesor Parao (2003,
80), cuando existe una laguna normativa «no existe la norma aplicable por "una deficiencia

46 «Evitar: 2. Excusar, huir de incurrir en algo» (DRAE, 2001, 1013). «Excusar: 3. No querer hacer algo» (DRAE, 2001, 1017).
4T «Eludir: 1. Evitar con astucia una dificultad o una obligacion» (DRAE, 2001, 874).
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de la Ley contraria al plan del legislador"; en la aplicacion de la norma defraudada no hay
tal deficiencia: la norma aplicable existe y es justamente la defraudada, el ordenamiento esta
completoy; el Gnico matiz que nos atreveriamos a introducir en la afirmacion del profesor PaLao
seria que «la norma aplicable existe y es justamente la defraudaday gracias precisamente a que
el supuesto es subsumible en la clausula del articulo 15 o del anterior articulo 24. Como afir-
ma Ruiz ALMENDRAL (2004, 53 y también 20 y 24) «no hay tal analogia en la aplicacion de la
norma antifraudey, porque el supuesto en cuestion —insistimos— es subsumible en ella.

En este sentido compartimos plenamente la afirmacion de ParLao (2003, 80) de que «es
necesario matizar la tesis generalmente aceptada (...) de que en el fraude de ley la norma
defraudada se aplica por analogia en el sentido de que esta analogia es distinta de la que se
emplea para cubrir las lagunas del Derecho» *®. Existe, como pone perfectamente de manifiesto
Ruiz ALMENDRAL, una intensa y quizas indisoluble relacion entre la interpretacion finalista y el
«razonamiento seguido en la analogia», por un lado, y, por otro, el «razonamiento con con-
notaciones analdgicas» —que no integracion analdgica— de las clausulas anti-abuso *°. Estamos
completamente de acuerdo con Ruiz ALMENDRAL cuando afirma que «el razonamiento empleado
en la correccion del fraude de ley no coincide con la analogia como procedimiento de inte-
gracion normativa, fundamentalmente porque la norma no se aplica a un supuesto no previsto
por ella, sino a uno previsto por ella que ha sido distorsionado por las partes. El mecanismo
empleado implica la calificacion del supuesto y la adecuada interpretacion de las normas en
liza, de acuerdo con los criterios clasicos, donde cobrara especial relevancia el de los fines»
(2004, 24). El tinico matiz que cabe introducir —como se ha sefialado— es que el supuesto «dis-
torsionado por las partes» esta previsto precisamente en la norma que recoge los supuestos de
fraude de ley o conflicto en la aplicacion de la norma tributaria, norma a interpretar y a utilizar,
evidentemente, en la calificacion del supuesto en fraude o conflicto.

El Tribunal Constitucional, en el FJ 4.° de la Sentencia 120/2005, al afirmar que «el con-
cepto de fraude de ley tributaria no difiere del concepto de fraude de ley ofrecido por el articulo
6.4 del CC» y reafirmar lo que ya declaré en la STC 37/1987, de 26 de marzo (FJ 8.°): «el
fraude de Ley, en cuanto institucion juridica que asegura la eficacia de las normas frente a los
actos que persiguen fines prohibidos por el ordenamiento o contrarios al mismo, es una catego-
ria juridica que despliega idénticos efectos invalidantes en todos los sectores del ordenamiento
Juridico», esta rechazando expresamente que existan, en cuanto a la reaccion juridica prevista
por el ordenamiento para los supuestos de fraude de ley, especialidades en el ambito tributario.
Segun el Tribunal Constitucional, «la consecuencia que el articulo 6.4 del CC contempla para

48 Se dirfa que es ésta también la postura de RosemBu»: «el fraude de ley permite reconstruir, desde la perspectiva de la norma,
la que debe aplicarse y, aunque no exclusivamente, se apoya en la conexion analogica: "como si" el hecho imponible se
hubiera verificado. Pero una lectura neutra diria que el hecho imponible en fraude de ley "es" el hecho imponible previsto»
(1996, 79). «La analogia actiia como un instrumento de interpretacion, y su recurso no supone la falta de norma» (1996,
76). «El fraude de ley, dogmaticamente, no requiere de la analogia para su configuraciony (1996, 77).

49 «Es ahi, en la operacion de comparar formas juridicas y contenido econémico, donde radica este razonamiento con

connotaciones analogicas, en la medida en que se compara la identidad de razon entre el hecho econémico realmente
realizado por las partes, y la forma adecuada, tal y como es contemplada por el derecho tributario» (2004, 23-24). En
el mismo sentido, Ruiz ALMENDRAL y ZorNozA (2005, 57-58).
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el supuesto de actos realizados en fraude de Ley es, simplemente, la aplicacion a los mismos
de la norma indebidamente relegada por medio de la situacion artificiosa de una situacion
que encaja en la llamada "norma de cobertura”»; sin especialidades a este respecto, segun
el Tribunal Constitucional, ni en el 4&mbito tributario ni en cualquier otro ambito. El Tribunal
Constitucional no parece con ello compartir la tesis del profesor FALcON antes reproducida de
que «el mecanismo del fraude de ley tributaria no constituye un modo de reaccionar frente
a hechos ilicitos, a diferencia del fraude a la ley civil. Sino un mecanismo de aplicacion del
tributo por analogia» (1995, 1, 12-13) *. Esta rechazando, en definitiva, que exista la «radical
diferencia con los supuestos previstos en el articulo 6.4 del CC» que el profesor FaLcoN defien-
de que existe en el mismo titulo de su antes citado trabajo.

Siendo esto asi, puede resultar llamativo —deberia resultar llamativo— que, en el mismo
FJ 4.° —de hecho inmediatamente a continuacion de haber negado dichas diferencias entre el
fraude de ley de los arts. 6.4 y 24 de la LGT— acabe el Tribunal Constitucional concluyendo lo
siguiente: «Dicho de otra manera: la utilizacion del fraude de ley —tributaria o de otra natu-
raleza— para encajar directamente en un tipo penal un comportamiento que no reune per se
los requisitos tipicos indispensables para ello constituye analogia in malam partem prohibida
por el articulo 25.1 de la CE» 3"y afirmando «la improcedencia constitucional de contornear
los limites estrictos de cualquier tipo penal que pudiese entrar en consideracion con ayuda
del recurso a la nocion de fraude de Ley». Afirmacion esta ante la que cabe preguntarse: ;es
entonces la reaccion prevista por el ordenamiento para los supuestos en fraude de ley —pese a
todo lo anteriormente afirmado por el TC— la aplicacion analdgica de la norma defraudada —tal
y como defiende en el ambito tributario la tesis que hemos criticado— y, en consecuencia, en
el ambito penal, constitutiva de analogia in malam partem prohibida por el articulo 25.1 de la
Constitucion? A nuestro juicio, rotundamente no.

Pese a lo que afirme el FJ 4.° de la STC 120/2005, no hay incompatibilidad alguna entre la
nocion de fraude a la ley tributaria y el derecho a la legalidad penal, y ello —como se vera con mas
detalle en la segunda parte de este trabajo— por dos razones: (i) la primera, porque, como hemos
argumentado, la utilizacion de la figura del fraude de ley o el conflicto en la aplicacion de la norma
tributaria no implica la integracion de la norma tributaria a través del procedimiento analogico;
(i) la segunda, porque la aplicacion analogica de la norma tributaria —que, nos permitimos insistir
cuanto sea necesario e incluso innecesario, no se produce en los supuestos de fraude de ley o con-
flicto— no es lo mismo que la aplicacion analdgica de la norma que tipifica los incumplimientos
como infraccion administrativa o penal; y ésta —y solo ésta— es la prohibida por el articulo 25.1 de
la Constitucion. Esta segunda razon se desarrollara al estudiar, a continuacion, las conductas en
fraude de ley como constitutivas de infraccion tributaria. Por lo que se refiere a la primera, no se va
a insistir mas, sino simplemente a expresar la incongruencia entre lo afirmado por el Tribunal en la

30" Sobre la imposibilidad, en términos de logica juridica, de «defender una contraposicion estricta entre Derecho tributario
y privado, pues ambos forman parte del mismo sistemay, vid. Ruiz ALMENDRAL (2004, 12-14).

S Argumento que se reitera en el FJ 3.° de la STC 48/2006, de 13 de febrero.
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STC 75/1984, de 27 de junio (FFJJ 5.°y 6.°) 2, expresamente citados en la Sentencia 120/2005, y la
conclusion que extrae de ello el Tribunal en esta segunda. Conclusion que, nos atrevemos a afirmar
quizas de forma un tanto aventurada, ha sido extraida de los trabajos de los profesores RosemBuy,
FErRREIRO Yy GARCiA Novoa en los que se hace referencia a dicha sentencia y se extrae, creemos que
también erroneamente —como se intentarda argumentar a continuacion—, la misma conclusion 3.

Lo que afirma el Tribunal Constitucional en la STC 75/1984 es, precisamente, lo contrario:
existe, en el supuesto de esta sentencia, aplicacion analogica de la ley penal porque «no se dan
(...) los supuestos necesarios para apreciar la existencia de fraude de ley». Es precisamente la
«construccion juridica defectuosa» de las sentencias anuladas —defectuosa por la inexistencia del
fraude a la ley penal en dichos supuestos que se exponen en las mismas— la «que vicia la correc-
cion de los resultados». «Si en el ambito penal no cabe apreciar el fraude de ley, la extension de la
norma para declarar punible una conducta no descrita en ella implica una aplicacion analdgica
incompatible con el derecho a la legalidad penaly; es decir, precisamente porque no cabe apreciar
fraude de ley, la extension de la norma a una conducta no descrita en ella se realiza a través de una
aplicacion analdgica de la norma penal, incompatible con el articulo 25.1. ;Por qué afirma enton-
ces el Tribunal en dicha sentencia que «no cabe hacer uso de esa figura en la aplicacion de la ley
penaly? Porque «la territorialidad de éste y la inexistencia de normas disponibles a cuyo amparo
puedan producirse consecuencias juridicas favorables hacen materialmente imposible extender
a este sector del ordenamiento la figura del fraude de ley». No cabe una conducta en fraude a la
ley penal que «contornee» o «eluda» la norma penal que declara delito los hechos cometidos en
Espafia. La territorialidad de la ley penal hace materialmente imposible el fraude de ley en este

52 Como resume ARrias VELASCO (2001, 13), «la Sentencia del Tribunal Constitucional 75/1984, de 30 de julio, contempla
un supuesto en el que la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional habia condenado como delito de aborto una inte-
rrupcidn del embarazo de una ciudadana espaola llevada a cabo en el extranjero, basandose en el argumento de que el
desplazamiento a pais extranjero constituia un fraude de ley penal, al haber sido realizado con el proposito de eludir la
ley espafola que penalizaba el aborto».

El Tribunal Constitucional otorgd el amparo solicitado y anul6 la sentencia condenatoria, argumentando lo siguiente:

«No se dan, por tanto, los supuestos necesarios para apreciar la existencia de fraude de ley ni mas en general cabe hacer
uso de esa figura en la aplicacion de la ley penal, pues la territorialidad de este y la inexistencia de normas disponibles
a cuyo amparo puedan producirse consecuencias juridicas favorables hacen materialmente imposible extender a este
sector del ordenamiento la figura del fraude de ley.

Las anteriores consideraciones bastan para poner de relieve que la sentencia impugnada se apoya en una construccion
Juridica defectuosa que vicia la correccion de los resultados. No bastarian, sin embargo, para invalidarlas, si el defecto
no acarrease como consecuencia una lesion en un derecho fundamental de los recurrentes (...) el de no ser condenado
por acciones u omisiones que en el momento de cometerse no constituyan delito o falta segun la legislacion vigente,
derecho que el articulo 25.1 de la Constitucion consagra. Tal derecho, (...) no tolera (...) la aplicacion analégica in
peius de las normas penales o, dicho en otros términos, exige su aplicacion rigurosa, de manera que solo se pueda anu-
dar la sancion prevista a conductas que revinen todos los elementos del tipo descrito y sean objetivamente perseguibles.
Esta exigencia se veria soslayada, no obstante, si a través de la figura del fraude de ley se extendiera a supuestos no
explicitamente contemplados en ellas la aplicacion de normas que determinan el tipo o fijan las condiciones objetivas
para la perseguibilidad de las conductas, pues esta extension es, pura y simplemente, una aplicacion analégica.

6. La conclusion a que en el punto anterior se llega basta para fundamentar la estimacion del presente recurso, pues
es evidente que si en el ambito penal no cabe apreciar el fraude de ley, la extension de la norma para declarar punible
una conducta no descrita en ella implica una aplicacion analogica incompatible con el derecho a la legalidad penal. »

3 Rosemsur (1994, 106 y 107). FErrEIRO (2001, 23 y 24). Garcia Novoa (2003, 18).
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sector del ordenamiento: el delito se comete en Espafia o no es delito; no es posible a este respecto
violar indirectamente mediante una conducta en fraude de ley «la aplicacion de normas que deter-
minan el tipo o fijan las condiciones objetivas para la perseguibilidad de las conductasy, el fraude
de ley es de comisioén imposible con respecto a tales normas; por ello precisamente, «si a través de
la figura del fraude de ley —materialmente imposible en este sector del ordenamiento— se extendiera
a supuestos no explicitamente contemplados en ellas la aplicacion de normas que determinan el
tipo o fijan las condiciones objetivas para la perseguibilidad de las conductas (...) esta extension
es, pura y simplemente, una aplicacion analdgicay, al no haber tal fraude a la ley penal no hay sino
analogia in malam partem. En definitiva, no es que la conclusion del Tribunal Constitucional en la
STC 120/2005 sea lo afirmado en la STC 75/1984 «dicho de otra manera», como declara el propio
Tribunal; es que en la STC 120/2005 se dice otra cosa distinta. Adicionalmente, como también el
propio Tribunal Constitucional reconoce, los supuestos de hecho examinados en ambas sentencias
tienen «muy diferente naturalezay, diferencia de naturaleza que radicaria principalmente en que;
mientras en el supuesto de hecho de la STC 75/1984, la sentencia anulada en amparo suponia
«la extension de la norma para declarar punible una conducta no descrita en ellay mediante la
consideracion de la norma penal como norma defraudada; en la STC 120/2005 no son las normas
penales, «que determinan el tipo o fijan las condiciones objetivas para la perseguibilidad de las
conductasy, las defraudadas, sino las normas tributarias; y ni hay, en tales supuestos, aplicacion
analogica de la norma tributaria defraudada, ni tampoco deja de estar dicha conducta «descrita
en ellay: no hay laguna normativa en los supuestos de fraude de ley, como se ha insistido ya, sin
duda, en exceso.

4. Fraude de ley e infraccion tributaria.

La STC 120/2005 hace referencia a una supuesta «falta de configuracion legal del fraude de
ley tributaria como ilicito administrativo-tributario» (FJ 3.°), a una pretendida «atipicidad admi-
nistrativa del fraude de ley tributaria» (FJ 4.°); hay que entender que empleando los términos ilicito
administrativo-tributario en el sentido de ilicito tributario sancionador o, mas sencillamente, infrac-
cion tributaria. Es decir, para el Tribunal Constitucional las conductas en fraude a la ley tributaria
son ilicitas, como se ha sefialado, pero no serian constitutivas de infraccion, al no estar tipificadas
como tales. Desde el momento en que el Tribunal Constitucional no acepta que el fraude a la ley
tributaria difiera en su concepto y efectos del genérico fraude de ley del articulo 6.4 del Codigo
Civil, rechaza la licitud de las conductas en fraude de ley. El Tribunal Constitucional simplemente
afirma que las conductas en fraude de ley, pese a constituir ilicitos tributarios, no estan tipificadas
como infraccion administrativa. Esta afirmacion del Tribunal Constitucional es, a nuestro juicio,
completamente errénea y vicia (parcialmente al menos, puesto que la misma se apoya en otros
argumentos) la conclusién que el mismo extrae de ella en el ambito penal >,

54 (Si bien la atipicidad administrativa del fraude de ley tributaria no conduce necesariamente a su atipicidad penal, si cons-

tituye, en cambio, un factor indicativo de esta ultima, ya que lo contrario representaria un hecho excepcional en la pauta
general de relaciones de progresion cuantitativa entre la infraccion tributaria y el delito fiscal, (...) cabe concluir que la
exigencia de previsibilidad de una condena a titulo de delito fiscal no queda satisfecha en aquellos supuestos en que dicha
condena venga fundamentada exclusivamente en un comportamiento calificable como fraude de ley tributaria» (FJ 6.°).

-22- REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, ntims. 281-282



| EL FRAUDE DE LEY, ILICITO TRIBUTARIO Y PENAL | Fco. Javier Alonso Madrigal y Fco. Javier Gomez-Lanz

El Tribunal Constitucional confunde, en nuestra opinion, la ausencia de sancién administra-
tiva para las conductas en fraude de ley o conflicto en la aplicacion de la norma tributaria con la
ausencia de tipificacion. Esta confusion la muestra claramente el Tribunal cuando afirma (FJ 3.°)
que «la atipicidad administrativa del indicado comportamiento obviamente significaba —y todavia
significa puesto que el articulo 15.3 de la nueva Ley 58/2003, de 17 de diciembre, general tributa-
ria, excluye asimismo la posibilidad de imponer sanciones en los supuestos ahora calificados como
conflicto en la aplicacion de la norma tributaria—, que la Administracion no estaba autorizada a
sancionar en tales casos». La Administracion no esta autorizada a sancionar pese a ser la conducta
constitutiva de infraccion, es decir, tipica. Como sefiala implicitamente el propio Tribunal en el
FJ 4.° ya citado, la consecuencia que el ordenamiento atribuye a las conductas en fraude de ley es la
vuelta a la normalidad «sin las ulteriores consecuencias sancionadoras que generalmente habrian
de derivarse de una actuacion ilegaly. Es decir, de las conductas en fraude de ley habrian de deri-
varse consecuencias sancionadoras porque dichos actos son constitutivos de infraccion, son tipicos
(si no lo fueran no podrian ni deberian derivarse de los mismos consecuencias sancionadoras), son
subsumibles en los tipos infractores que generalmente tienen atribuida una sancion punitiva y sélo
particularmente, como excepcion, no son sancionadas por la LGT. Son conductas tipicas aunque no
sean punibles.

Las conductas en fraude de ley o conflicto en la aplicacion de la norma tributaria son, en
efecto, conductas tipicas. Podemos afirmar con el profesor Garcia Novoa (2005, 6) que «resulta
superfluo tener que recordar que una accion es tipica cuando encaja dentro de una descripcion
legal recogiday, por lo que se refiere a la tipicidad tributario-sancionadora, en las normas que
regulan las infracciones tributarias en la LGT *. Si acudimos a los preceptos que en la nueva LGT
tipifican las infracciones tributarias, las conductas en fraude o conflicto seran, por lo general,
constitutivas de las infracciones tipificadas en los articulos 191 a 197. En la medida en que sean
subsumibles en tales tipos infractores habra que concluir que son tipicas y, por tanto, constitutivas
de infraccion; no en ningln otro caso.

Tomemos, por ejemplo, el articulo 191, que tipifica la «Infraccion tributaria por dejar
de ingresar la deuda tributaria que debiera resultar de una autoliquidacion»: «Constituye
infraccion tributaria dejar de ingresar dentro del plazo establecido en la normativa de cada
tributo la totalidad o parte de la deuda tributaria que debiera resultar de la correcta auto-
liquidacion del tributo,...». Las conductas en fraude o conflicto que hayan supuesto dejar de
ingresar en el plazo previsto en la normativa del tributo en cuestion la deuda tributaria que
debiera resultar de la correcta autoliquidacion del mismo son constitutivas —sin duda algu-
na— de dicha infraccion; son tipicas. La autoliquidacion del tributo realizada por el sujeto que
ha cometido el fraude o ha incurrido en el conflicto no es correcta, no es licita; si lo fuera no
habria ninguna necesidad de corregirla; y ha supuesto dejar de ingresar en plazo la deuda tri-

55 Articulo 183.1 de la LGT: «Son infracciones tributarias las acciones u omisiones dolosas o culposas con cualquier grado
de negligencia que estén tipificadas y sancionadas como tales en esta u otra ley».
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butaria; por lo que, congruentemente, se exigen intereses de demora . Una infraccion que,
ademas, de acuerdo con lo establecido en el articulo 191.3 de la LGT, sera calificada como
muy grave si implica la utilizacion de medios fraudulentos segun prevé el articulo 184.3. Las
conductas susceptibles de ser declaradas en conflicto en la aplicacién de la norma tributaria
pueden, sin duda, a este respecto suponer la existencia de «anomalias sustanciales en la con-
tabilidad y/o de los libros registros establecidos por la normativa tributaria» [especialmente
la «omision de operaciones realizadas o la contabilizacion en cuentas incorrectas de forma
que altere su consideracion fiscal» del art. 184.3 a) 3.°]; como también pueden ir, adicional-
mente, acompanadas de la utilizacion de los otros medios fraudulentos previstos en articu-
lo 184.3 b) y ¢). La infraccion serd grave, cualquiera que sea la base de la sancion, en los supues-
tos del articulo 191.3 a), b) y ¢), y «cuando la base de la sancion sea superior a 3.000 euros
v exista ocultaciony. Existira ocultacion, de acuerdo con el articulo 184.2 de la LGT, «cuando
no se presenten declaraciones o se presenten declaraciones en las que se incluyan hechos u
operaciones inexistentes o con importes falsos, o en las que se omitan total o parcialmente ope-
raciones, ingresos, rentas, productos, bienes o cualquier dato que incida en la determinacion de
la deuda tributaria, siempre que la incidencia de la deuda derivada de la ocultacion en relacion
con la base de la sancion sea superior al 10 por ciento». Es decir, siempre que la incidencia de
la deuda derivada de la ocultacion suponga un 10 por ciento de la base de una sancion superior
a 3.000 euros, los actos o negocios susceptibles de subsumirse en el articulo 15 de la LGT seran
constitutivos de una infraccion grave; infraccion que seria sancionada con una multa pecuniaria
proporcional del 50 al 100 por ciento, de no excluirse su sancion por el propio articulo 15.3.

A nuestro modo de ver, resulta realmente llamativo a este respecto que el Tribunal
Constitucional afirme en la STC 120/2005 (FJ 4.°) que «en el fraude de Ley (tributaria o no) no
hay ocultacion facticay (...) «no existe simulacion o falseamiento alguno de la base imponible,
sino que, muy al contrario, la actuacion llevada a cabo es transparente, por mas que pueda
calificarse de estratagema tendente a la reduccion de la carga fiscaly (...) «en el fraude de ley
tributaria no existe tal ocultamiento, puesto que el artificio utilizado salta a la vistay 7, asi
como la aparente reduccion por parte del Tribunal Constitucional de la ocultacion maliciosa al
concepto de simulacion (FJ 5.°): «Ni en una ni en otra sentencia se considerd, por consiguiente,
acreditada la existencia, pretendida en todo momento por las acusaciones, de negocio simulado
alguno, ni, por lo tanto, de engario u ocultacion maliciosa de cualquier género por parte de los
acusadosy». Al menos desde la perspectiva de la infraccion tributaria (no equivalente —sin duda
alguna— a la perspectiva penal que adopta el Tribunal, pero tampoco completamente ajena a la
misma) es evidente que «cuando no se presenten declaraciones o se presenten declaraciones
(...) en las que se omitan total o parcialmente operaciones, ingresos, rentas, productos, bienes
o cualquier dato que incida en la determinacion de la deuda tributariay existe ocultacion; tanto
si los actos o negocios son simulados, casos en los que —generalmente— ademads se presentaran

56 Articulo 26.1 de la LGT: «El interés de demora es una prestacion accesoria que se exigird a los obligados tributarios y

a los sujetos infractores como consecuencia de la realizacion de un pago fuera de plazo...» y articulo 26.2 b) de la LGT:
«Cuando finalice el plazo establecido para la presentacion de una autoliquidacion o declaracion sin que hubiera sido
presentada o hubiera sido presentada incorrectamente...».

57 Argumentos que se reproducen en la STC 48/2006, de 13 de febrero, FJ 3.°.
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«declaraciones en las que se incluyan hechos u operaciones inexistentes o con importes fal-
sos», como si son en fraude de ley, o suponen simplemente la denominada «violacion directa»
del ordenamiento tributario sin simulacion, fraude, elusion, «rodeo» o «contorneo» alguno;
en todos los casos existe ocultacion si —porque— no se presenta declaracion o se presenta una
declaracion en la que se omiten total o parcialmente operaciones, ingresos, rentas, productos,
bienes o cualquier dato que incide en la determinacion de la deuda tributaria *®. El argumento del
Tribunal Constitucional es, a nuestro juicio, falaz desde un punto de vista ldgico, de nuevo una
falacia de negacion del antecedente: si hay simulacion entonces hay ocultacion; si hay fraude de
ley, no hay simulacion; si no hay simulacioén no hay ocultacion. Falacia completamente evidente
en este caso dado que los modos de ocultacion no se limitan al fraude de ley y la simulacion *;
ni en el ambito tributario sancionador ni tampoco en el ambito penal .

La unica via para sostener de forma —a nuestro modo de ver— minimamente congruente
que no existe ocultacion en los supuestos de fraude de ley o conflicto es la que sigue la doc-
trina que defiende la licitud de tales conductas y ya hemos discutido; licitud que el Tribunal
Constitucional rechaza expresamente, como se ha sefialado, al equiparar el concepto y las
consecuencias del fraude a la ley tributaria y el fraude a la ley civil; y que, a nuestro modo de
ver, resulta insostenible por las razones expuestas. Tal y como afirma el profesor ParLao, en el
fraude de ley «existe una discrepancia entre la causa objetiva y la finalidad perseguida por las
partes, discrepancia que no se encubre mediante una apariencia juridica» como sucede en los
supuestos de simulacion; lo que sucede, a nuestro juicio, en los supuestos de fraude es que se
encubre dicha discrepancia mediante una realidad juridica: el acto o negocio —si se quiere real-
mente realizado— notoriamente artificioso o impropio para la consecucion de dicha finalidad;
pero el encubrimiento se produce en ambos casos y en ambos casos mediante la comision de un
ilicito. Tal y como en la doctrina civil afirma MEezQuita GARCiA-GRANERO: «es un hecho que, en
muchos casos, el fraude a la ley se lleva a cabo mediante lo que, a mi juicio, no deja de ser una
tercera forma de simulacion (...) porque se desfigura lo realmente interesado, aunque mediante
otra tactica. Me refiero a la via del negocio indirecto (...) no se finge querer un tipo contractual
distinto del verdaderamente deseado, pero se oculta parte de la realidad, simulando realizar
dos contratos autonomos cuando lo cierto es que se realiza solo uno (...) para ocultar la ver-
dadera intencion...» (2003, 66-67). La diferenciacion entre fraude de ley y simulacion, mas
alla de la mera distincion tedrica a la que tan comodamente parece haberse acogido el Tribunal
Constitucional en los pronunciamientos citados, presenta, en opinién unanime de la doctrina,
grandes dificultades en la practica. Como afirma GonzALEZ GARCiA, «los negocios juridicos se

38 Jimenez JiMENEZ defiende, con apoyo en pronunciamientos jurisprudenciales, un concepto més restrictivo de ocultacion
del que derivaria de la interpretacion estricta del texto de la LGT. Segtin aquélla, «solo hay ocultacion cuando la conducta
del contribuyente realmente hurta del conocimiento del érgano administrativo competente los datos necesarios para la
determinacion de la deuday» (2005 b, 180); sin poder detenernos a examinar o discutir el mismo, basta a nuestros efectos
con seflalar que, aun con este concepto mas restrictivo de ocultacion, las conductas en fraude de ley la suponen.

59" Como afirma RosemMBUI, «ni toda la evasion se explica por la simulacion, ni la simulacion es la matriz de todos los

comportamientos evasores» (1999, 99).

%0 Sobre la simulacion, vid. ROSEMBUY (1994, 250 y ss. 1996, 19-74 y 1999, 231-300), ZorNnoza (2000), Garcia Novoa
(2004, 142-163 y 359-370) y Ruiz ALMENDRAL y ZorNOzZA (2005, 64-74).

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, ntims. 281-282 -25-



| EL FRAUDE DE LEY, ILICITO TRIBUTARIO Y PENAL | Fco. Javier Alonso Madrigal y Fco. Javier Gomez-Lanz

retuercen, yuxtaponen y enmascaran ofreciendo caras distintas, todas aparentemente legales,
que, (...) presentan diferencias demasiado sutiles para las graves consecuencias que se pueden
derivar en cada caso» (2001, 31). Ello no es sino un indice evidente de que ni hay tanta trans-
parencia en el fraude de ley, ni la ocultacion se circunscribe a la simulacién. Como también lo
es el que, tal y como sefiala DE CasTro (1984, 542), las distintas anomalias negociales no se
excluyan entre si, sino que pueden recaer conjuntamente sobre un mismo negocio. Esta postura
es practicamente unanime en nuestra doctrina civil, constante en la jurisprudencia civil del
Tribunal Supremo y admitida por la STC de 8 de febrero de 1993 ¢'. Si se admite dicha compa-
tibilidad, entonces, en los supuestos de simulacion relativa en los que el negocio disimulado es
un negocio en fraude de ley, ;hay ocultacion o no hay ocultacion?

Si alguna peculiaridad tiene a este respecto la ocultacion que implica la conducta en frau-
de de ley es precisamente su caracter «malicioso», doloso en términos del derecho tributario
sancionador o penal . Asi lo afirma PALAo: «en la inmensa mayoria de los casos el abuso de la
norma tributaria denota un "proposito de eludir” el impuesto y, aunque se adopte la concepcion
objetiva del abuso o fraude a la ley, de los elementos objetivos de éste podria, en la generalidad
de los casos, inducirse tal "animo". Este no es, pues, en realidad un "plus" doloso que venga
a aiiadirse a una figura objetiva» %; no es un plus porque ya implica, de suyo, dolo. El propio
Tribunal Constitucional afirma (FJ 4.°) que «el concepto de fraude * de ley es, pues, siempre
el mismo, variando unicamente, en funcion de cudl sea la rama juridica en que se produce,
" 8y "norma defraudada” *° o eludida °,
asi como la actuacion por la que se provoca artificialmente ® la aplicacion de la primera no

las llamadas, respectivamente "norma de cobertura

obstante ser aplicable la segunda» y €l propio Tribunal lo califica de «estratagema *° tendente
a la reduccion de la carga fiscaly. Dificilmente pueden considerarse congruentes estas afirma-
ciones con la de que «no existe tal ocultamiento» o la de que «la actuacion llevada a cabo es

o1 Mezouita (2003, 59-73). En el ambito tributario, AMOROs (1967, 864), RosemBus (1994, 253-259 y 1996, 102-104) y
Prats (1995, 25).

2" Asi lo entiende AMOROs, que considera el fraude a la ley tributaria un «ilicito anormal (en cuanto requiere unas grandes

magquinaciones y un perfecto conocimiento de las posibilidades legales para presentar una apariencia de licitud acep-
table)» (1967, 856).

93 El profesor PALAO se refiere al requisito de que «las circunstancias del caso concreto pongan de manifiesto la existencia

del animo defraudatorio en la conducta del presunto infractor» que el Anteproyecto de LGT incluia en el articulo 185.1 d)
para sancionar el fraude de ley (2003, 91).

64 «Fraude: 2. Acto tendente a eludir una disposicion legal en perjuicio del estado o de terceros» (DRAE, 2001, 1087).

5 «Cobertura: 9. Encubrimiento. Ficcion» (DRAE, 2001, 573).

6 «Defraudar: 1. Privar a alguien, con abuso de su confianza o con infidelidad a las obligaciones propias, de lo que le toca

en derecho. 3. Eludir o burlar el pago de los impuestos o contribuciones» (DRAE, 2001, 738).

7 «Eludir: evitar con astucia una dificultad o una obligacion» (DRAE, 2001, 874). «Astuto: agudo. Habil para engafiar o

evitar el engafo o para lograr artificiosamente cualquier fin» (DRAE, 2001, 234).

%8 «Artificioso: 2. Disimulado, cauteloso, doble» (DRAE, 2001, 221). «Disimular: 1. Encubrir con astucia la intencion.

5. Disfrazar u ocultar algo, para que parezca distinto de lo que es» (DRAE, 2001, 835). «Cautela: astucia, mafia y sutileza
para engafiar» (DRAE, 2001, 484). «Doble: 6. Simulado, artificioso, nada sincero» (DRAE, 2001, 842).
0 «Estratagema: astucia, fingimiento y engano artificioso» (DRAE, 2001, 1002).
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transparente» "°. A la vista de lo cual, no creemos que pueda realmente defenderse, como hace
el Tribunal Constitucional (FJ 4.°) que «el concepto de fraude de ley (...) nada tiene que ver
con los conceptos de fraude o defraudacion propios del Derecho penal ni, en consecuencia,
con los de simulacion o engaiio que les son caracteristicos (...) en puridad de términos se
trata de nociones esencialmente diversasy»; no puede sostenerse esta afirmacion del Tribunal
precisamente «en puridad de términosy; es decir, «segun el sentido propio de sus palabrasy, al
menos de las palabras, de los términos, empleados por el legislador en las normas que regulan
el fraude de ley o el conflicto en la aplicacion de la norma contenidas en la LGT 7'. En funcion
de ello, del hecho de que en el supuesto de las clausulas anti-abuso, como sefiala el profesor
Garcia Novoa, pueda entenderse que «a diferencia de los genuinos ejemplos de simulacion, se
soslaya el elemento intencional a la hora de determinar su aplicaciony», no puede en absolu-
to, en nuestra opinion, extraerse la consecuencia que dicho autor extrae: «lo que dificulta ese
reproche personal en que se resuelve la culpabilidady, «tal irrelevancia impide apreciar la
concurrencia de consecuencias sancionadoras, sea cual sea el concepto de culpabilidad que
se manejey» (2003, 14 y 21). La pretendida «objetivizacion» que habria introducido, para parte
de la doctrina %, la clausula del articulo 15 frente a la anterior del articulo 24 no puede, en
ningun caso, impedir que los actos o negocios susceptibles de ser declarados en conflicto en la
aplicacion de la norma tributaria sean calificados como culpables; sea cual sea el concepto de
culpabilidad que se maneje: «acciones u omisiones dolosas o culposas con cualquier grado de
negligencia», tal y como exige la definicion de infraccion del articulo 183 de la LGT; y, mas
concretamente, dolosas.

Si el articulo 15.3 de la LGT establece la improcedencia de la imposicion de sanciones
en las liquidaciones que resulten de la declaracion de conflicto en la aplicacion de la norma
tributaria, es precisamente porque, de otro modo, la Administracion si que deberia proceder a
su imposicion, al estar dicha conducta tipificada como infraccion. Dichas conductas son tipicas,
aunque no sean punibles precisamente en virtud de lo dispuesto en el articulo 15.3. Son tipicas,
tal y como sefiala el propio articulo 191.1, «salvo que se regularice con arreglo al articulo 27»;
en cuyo caso no serian, segun el tenor literal del precepto, constitutivas de infraccion, quedarian
fuera del tipo. No se establece ninguna salvedad en el tipo del articulo 191.1 con respecto a las
conductas en conflicto en la aplicacion de la norma tributaria, a diferencia de lo previsto para

70 La Gnica transparencia que existe en supuestos como el analizado por la STC 120/2005 es —perdén, pero no nos
resistimos a hacer el chiste facil- la transparencia fiscal. Como ejemplo de la «transparencia» de los supuestos de
fraude de ley pueden tomarse los hechos enjuiciados en la STS de 30 de abril del 2003 (TOL 276376), expuestos de
forma clara y concisa, en la medida en que es posible hacerlo, por LorEz LOoPEZ y BAEZ MORENO en su comentario de
la misma (2004, 119 y 120).

" Para JiMENEZ JIMENEZ, «la utilizacion del término fraude en la tipificacion de esta figura resulta extraordinariamente

negativa. Las connotaciones que comporta son muy malas (sic). Parece que alguien que comete un fraude es alguien que
actua necesariamente de manera dolosa o culpable, pero hay que hacer abstraccion de la terminologia en este caso»
(2005 b, 229). Quizas tenga razon el profesor Garcia Novoa cuando afirma que «/a perversion del derecho comienza
por la perversion del lenguaje» (2003, 15).

2 SIMON ACOSTA (2003, 3) y Garcia Novoa (2003, 14).

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, ntims. 281-282 -27 -



| EL FRAUDE DE LEY, ILICITO TRIBUTARIO Y PENAL | Fco. Javier Alonso Madrigal y Fco. Javier Gomez-Lanz

los supuestos de correcta autoliquidacion no seguida de ingreso en periodo voluntario, o los de
regularizacion con arreglo al articulo 27 7.

Bajo la vigencia de la anterior LGT el profesor Farcon (1999, 6 y 7) defendi6 la «tras-
cendencia penaly de «los ingresos fuera de plazo (art. 61.2 de la LGT, hoy 61.3) (...) Asi lo ha
entendido finalmente la STS (Sala 2.9) de 28 de octubre de 1997 (...), de cuyo FJ 4.° se deduce
con claridad meridiana la plena eficacia del articulo 61.3 de la LGT (hoy 61.3 de la LGT) en
materia penal, incluso aunque la ley penal no hubiera sido objeto de reforma en este punto. El
mismo criterio es aplicable, por ejemplo, en los supuestos de fraude a la ley tributaria, respecto
de los cuales el articulo 24 de la LGT excluye expresamente las sanciones». Con ello el profe-
sor FALCON incurre, como sefialan LoPEz LOPEZ y BAEZ MORENO, en contradiccidon con la tesis
que sostiene ™. Con los argumentos de estos autores, que compartimos plenamente y que son
plenamente trasladables al ambito tributario sancionador exactamente en los mismos términos,
sin mas que sustituir «pena» por sancion administrativa y «penal» por tributario-sancionador, la
prevision del articulo 15.3 de la LGT —como la del art. 61.3 de la anterior LGT- constituye una

73 Aunque es bien cierto que, en este iltimo caso, pese a que la conducta ha dejado en la nueva redaccién de la LGT de
ser tipica —como se acaba de sefalar—, el articulo 27.2 sigue sefialando, con una ciertamente muy incorrecta técnica
—como denuncian MEDRANO IRAZOLA (2004, 184) y MuNoz PEREZ y OBESo PEREZ-VicToRIA (2004, 790)—, que el recargo
por declaracion extemporanea «excluird las sanciones que hubieran podido exigirse», tal y como hacia el antiguo articu-
lo 61.3, «con exclusion de las sanciones que, en otro caso, hubieran podido exigirse»; entonces hubieran podido exigirse
sanciones porque la conducta era tipica, con la nueva ley habria que entender que el recargo «excluira las sanciones que
hubieran podido exigirse» de haber seguido siendo tipica la conducta, que ya no lo es. Y sin posibilidad alguna de salvar
la incongruencia del precepto en este caso —salvo en la parte que excede el ambito de los arts. 27 y 191.3 (MESTRE GARCiA
y CERVANTES SANCHEZ-RODRIGO, 2005, 31-33)— el articulo 179.3 sefala que «/os obligados tributarios que voluntariamente
regularicen su situacion tributaria o subsanen las declaraciones, autoliquidaciones, comunicaciones de datos o solicitudes
presentadas con anterioridad de forma incorrecta no incurriran en responsabilidad por las infracciones cometidas con
ocasion de la presentacion de aquéllasy. En definitiva, el legislador, y algln intérprete con ¢él, parece empefiado en seguir
considerando lo dispuesto en el articulo 27, en el articulo 179.3 e incluso en el 191.1 «una excusa absolutoria que actiia a
modo de exencion de punibilidad. Se trataria de un caso en que existe una accion u omision tipica, antijuridica, culpable,
pero no punible, por razones de politica legislativay, ALMENAR BERENGUER y RIPLEY Soria (2004, 1278 y 1322). En la
misma contradiccion parecen incurrir MESTRE GARcia y CERVANTES SANCHEZ-RODRIGO al afirmar que «el articulo 179.3
establece el principio general de exoneracion de responsabilidad por cumplimiento espontaneo o voluntario, aunque
extemporaneo» 'y que «No se comete la infraccion (...) cuando se regulariza de acuerdo con lo dispuesto en el articu-
lo 27 de la Ley» (2005, 31 y 122). De forma similar SIMON AcosTa (2004, 755 y 758) afirma que en estos supuestos «zo
se comete la infraccion» y «la responsabilidad por la comision de esta infraccion se extingue (...) por la regularizaciony.
También PEDREIRA MENENDEZ (2004, 533 y 552) afirma que «se ha cometido una infraccion del ordenamiento juridico
(...) el hecho generador de los mismos, la realizacion de un tipo infractor existiendo una atenuante de arrepentimiento
espontaneo» 'y «No serd de aplicacion esta infraccion cuando el sujeto regularice su situacion...».

74 Tal y como afirman LorEz LoPEz y BAEZ MORENO, en dicha conclusion de FALCON «se aprecia una cierta contradiccion

por parte del autor con las tesis que viene sosteniendo. En efecto, es doctrina practicamente unanime la consideracion
de la regularizacion fiscal, explicitamente contemplada hoy en el articulo 305.4 del CP para solventar las dudas sobre
la eficacia del articulo 61.2 de la LGT en materia penal, como una excusa absolutoria. Esto es, se trata de una circuns-
tancia personal de exclusion o levantamiento de la pena que, al no afectar a la objetiva relevancia penal del hecho,
no puede impedir que subsista su antijuridicidad penal tipica. En definitiva, se trata de supuestos en los que, a pesar
de hallarnos ante una accion tipica, antijuridica y culpable, por determinadas circunstancias, el legislador decide no
penar. Y la contradiccion radica en que en la medida en que el autor asume la similitud entre los articulos 61.2 y 24.3
de la LGTy, por tanto, el cardcter de circunstancia personal que excluye la imposicion de penas en los casos de fraude
a la ley —que no es sino el que tiene, como se podra apreciar al finar de nuestro comentario—, admite implicitamente la
realizacion de un hecho tipico —ademas de antijuridico e imputable—y, por tanto, la realizacion del hecho imponibley
(2004, 130y 131).
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excusa absolutoria; esto es, se trata de una circunstancia personal de exclusion o levantamiento
de la sancion administrativa que, al no afectar a la objetiva relevancia tributaria-sancionadora
del hecho, no puede impedir que subsista su antijuridicidad tributaria-sancionadora tipica. En
definitiva, se trata de supuestos en los que, a pesar de hallarnos ante una accion tipica, antiju-
ridica y culpable el legislador decide no sancionar administrativamente. Aunque la conducta,
en los términos del articulo 183.1, no esté sancionada, no deja por ello de ser tipica, de ser
constitutiva de infraccion; ni el sujeto que realice dicha conducta tipificada como infraccion en
la ley deja de ser un infractor ”°. En definitiva, tal y como afirman Lorez LoPEZ y BAEZ MORENO
(2004, 130), «que un precepto se limite a establecer, expresamente, la improcedencia de san-
ciones administrativas, nada indica con respecto a la conducta que deberia haber realizado el
sujetoy; la misma puede ser constitutiva de infraccion —es decir tipica y antijuridica— pese a no
sancionarse; caso de las conductas en fraude de ley o constitutivas de conflicto en la aplicacion
de la norma tributaria, de los supuestos de no concurrencia de sanciones del articulo 180 o de las
regularizaciones voluntarias bajo la vigencia de la anterior LGT; o simplemente ilicita —atipica
pero sancionada con una sancion no punitiva por el ordenamiento tributario—; caso de la regu-
larizacion voluntaria o de la correcta autoliquidacion sin ingreso en plazo, en la vigente LGT.
Por lo tanto, no es cierto, como sefiala el Tribunal Constitucional, que exista una «atipicidad
administrativa» de las conductas en fraude de ley que pueda tomarse como «factor indicativoy
de la atipicidad penal de las mismas °.

Como es sabido, el Anteproyecto de la vigente LGT 77 preveia la sancion para aquellos
actos o negocios constitutivos, en la terminologia del Anteproyecto, de «abuso en la aplicacion
de la norma tributariay, tipificando especificamente como infraccion «muy gravey en el articu-
lo 185.1 d) el «eludir total o parcialmente la realizacion del hecho imponible o minorar la base
o la deuda tributaria mediante actos o negocios en los que concurran las circunstancias del
articulo 15» siempre que «las circunstancias del caso concreto pongan de manifiesto la exis-
tencia de animo defraudatorio en la conducta del presunto infractor» y sancionando la misma
con una «multa pecuniaria proporcional del 100 por 100 de la diferencia entre el importe de la

75 La sentencia condenatoria por delito contra la Hacienda Publica también impedira la imposicion de sanciones, sin que
la conducta deje de ser tipica, antijuridica y culpable en el ambito tributario sancionador; constitutiva de una infraccion
no punible, ademas de delito contra la Hacienda Publica (art. 180.1 de la LGT). Tampoco podra ser sancionada como
infraccion independiente (art. 180.2 de la LGT) una accion u omision tipica, antijuridica y culpable, constitutiva de
infraccion, que deba aplicarse como criterio de graduacion de una infraccion o como circunstancia que determine la
calificacion de una infraccion como grave o muy grave.

76 No serfa cierto, como afirma FALcON (1999, 7), que «en los supuestos de fraude a la ley tributaria» 1a «falta de ingreso

cualquiera que filera su cuantia, nunca constituiria infraccion tributaria grave», y que, en funcion de ello, «el principio
de "intervencion minima" propio del derecho penal (...) no consiente que se sancione en via penal la elusion de un
tributoy en tales supuestos. No seria cierto que tal conducta, como afirma Arias VELAsco (2001, 16), «no se considere
lesiva para los intereses patrimoniales que protege el derecho sancionador tributarioy y tampoco lo es, por lo tanto, que
«en funcion de ello, no puede ser constitutiva de delito fiscal». No seria correcto tampoco afirmar, como lo hace GArcia
Novoa (2005, 10) que «la proclamacion que hacia el articulo 24.3 de la LGT de 1963 y que hace el articulo 15.3 de la
LGT de 2003, en el sentido de que en los casos de fraude de ley y de conflicto no caben sanciones, no es una decision
surgida de la libertad de configuracion del legislador. Se trata, por el contrario, de una consecuencia de la ausencia de
un desvalor en la accion que impediria la sancion penal. Es, por tanto, una consecuencia de que la ley evalia la falta
de un "elemento tipico que configura la conducta punible"».

77" También preveia la imposicion de sanciones el Borrador del Anteproyecto de LGT de 3 de marzo de 1990.
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deuda tributaria que hubiera correspondido por la realizacion de los actos o negocios usuales
o propios y el importe por el que tributaron las operaciones realizadas». Dicha tipificacion
fue criticada por un sector doctrinal que consideré que la misma «no respeta las exigencias
de lex certa, expresion del principio de seguridad juridica a que se refiere el articulo 9.3 de
la Constitucion, y que tiene especial relevancia respecto a las sanciones, en atencion a lo dis-
puesto en el articulo 25.1 de la Norma Fundamental (...) la descripcion del tipo infractor del
abuso de la norma tributaria, a partir de la apreciacion administrativa de que el negocio es
"notoriamente inusual o impropio"” no contempla los elementos de la conducta infractora con
suficiente certeza, y (...) vulnera los articulos 9.3 y 25.1 de la Constitucion, por desconocer las
exigencias de lex certa» . Creemos que, tal y como expone acertadamente Ruiz-ALMENDRAL
apoyandose en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional aleman, no hay tales problemas de
tipicidad por falta de claridad o indeterminacion en la norma general anti-fraude ”: «la norma
anti-fraude se concreta a través de la norma o normas tributarias que entran en juego, y que
en su caso habran constituido el vehiculo o la cobertura de la estructura del fraude. De ahi que
si la normativa tributaria en liza cumple los requisitos de tipicidad y concrecion (...) también
los cumplira el esquema aplicativo resultante». En nuestra opinion, como ya he adelantado, el
punto de partida mismo de aquellos autores que valoran la clausula anti-fraude desde la pers-
pectiva del principio de tipicidad penal o sancionadora, seria erréneo, al no tener en cuenta ni la
diferente naturaleza de los preceptos del Derecho tributario sancionador ni la diferente estructu-
ra de las normas sancionadoras tributarias, con respecto a los preceptos y las normas penales.

El Derecho tributario sancionador no tiene, a diferencia del penal, caracter constitutivo y pri-
mario sino complementario y secundario; no tiene un caracter preceptivo o normativo sino meramente
sancionador. En la norma tributaria sancionada con una sancion punitiva, el precepto primario esta
contenido en la legislacion tributaria, y la sancion punitiva, el precepto secundario, en la ley que esta-
blece qué conductas son constitutivas de infraccion y la sancion que les corresponde ¥. En funcion
de ello, de las tres vertientes del mandato de tipificacion: la definicion del ilicito, la definicion de la
sancion y el establecimiento de la correspondencia entre aquél y ésta, sdlo estas dos ultimas forman
parte del precepto secundario y estan sometidas a las exigencias del articulo 25 de la Constitucion.
La definicion del ilicito, precepto primario, no tiene naturaleza punitiva sino tributaria; no pueden
ni deben proyectarse sobre el mismo —aun cuando su cumplimiento pueda ser conminado con una
sancion punitiva— las exigencias del principio de legalidad penal o sancionadora *!. De otro modo,

78 Garcia Novoa (2003, 19 y 2004, 309-329). En el mismo sentido FALCON (2003, 8), Lopez TELLO (2003, 54) y FERREIRO
(2003, 12), para quien «con ello se pretende (...) dejar en manos de la Administracion no sélo la explicacion (sic) analogica
de las normas tributarias, sino también la aplicacion analogica de sanciones de tipo penaly, también en (2004, 9-14).

79 (2004, 53-54). Tampoco para MEzQUITA «la figura del fraude de ley es contraria al principio de seguridad juridica, dado

que: (...) ha sido conscientemente elaborada y minuciosamente pensada para tener lugar en el mismo filo de la legalidad
cuya cobertura se esperay (2003, 17).

80" ALONsO MADRIGAL (1998, 228-233).

8

El profesor Garcia Novoa equipara —a nuestro juicio erroneamente— las normas tributarias y las penales al examinar
la exigencia de lex certa (2004, 81-85, 179-181, 257-259 y 296-298). Tal y como sefiala FERrRAJOLI (1995, 379), en cita
que recoge el propio Garcia Novoa, «mientras el principio de mera legalidad, (...), es un principio general del derecho
publico, el principio de estricta legalidad, en el sentido que se le ha asociado hasta el momento de metanorma que
condiciona la validez de las leyes vigentes a la taxatividad de sus contenidos y a la deducibilidad de la verdad juridica
de sus aplicaciones, es una garantia que se refiere sélo al Derecho penaly.
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la practica totalidad de las normas del Derecho tributario, en cuanto que su incumplimiento esté
tipificado como infraccion, se convertiria en un (acomplejado) apéndice del Derecho sancionador,
en normas de naturaleza sancionadora *2, sometidas a los principios y las reglas propios de aquél y
ajenas, en funcion de ello, a los principios y reglas tributarios.

La exigencia de lex praevia no impide sancionar una conducta tipica consistente en el incum-
plimiento de una norma tributaria que si tenga legitimamente caracter retroactivo ®, siempre que la
norma que establece el precepto secundario, que tipifica la infraccion tributaria, estuviera en vigor
en el momento en que se produce el incumplimiento del mandato contenido en el precepto prima-
rio, en el momento de comision de la infraccion #; de otro modo el legislador tributario no podria
realmente establecer normas tributarias retroactivas, puesto que ante determinados incumplimien-
tos, como los incumplimientos de obligaciones o deberes de caracter formal, la inica reaccion
juridica posible es la sancion de caracter punitivo ®. La exigencia de lex stricta no impide sancionar
una conducta tipica consistente en el incumplimiento de una norma tributaria distinta de las pre-
vistas en el articulo 14 de la LGT —o, si se prefiere, de las comprendidas en el ambito de la reserva
de ley *— de forma analdgica *’; siempre que la norma que establece el precepto secundario, que
tipifica la infraccion tributaria, no se aplique mas que a los supuestos comprendidos expresamente
en ella, a los supuestos especificos contemplados en la misma, y no a otros, semejantes pero no
previstos, aunque entre ellos se aprecie identidad de razén. De igual manera, y por lo que afecta en
definitiva a la clausula anti-abuso o anti-fraude, la exigencia constitucional de /ex certa entendida
como «exigencia de certeza o clara determinacion de los comportamientos infractores (...) de la
taxatividad en la determinacion legal de las conductas constitutivas de infraccion y acreedoras de
sancion» (ZorNozA, 1992, 85-86) no se proyecta mas que sobre el precepto secundario, que tipifica
la infraccidn tributaria; no sobre las normas que, como las cldusulas anti-abuso o anti-fraude del
anterior articulo 24 de la LGT o del vigente articulo 15, establecen validamente * el presupuesto de
hecho de la obligacion cuyo incumplimiento es constitutivo de infraccion; reguladoras del precepto
primario, no del secundario o sancionador. Autores que rechazan, por una pretendida incompatibili-
dad con el principio de tipicidad en el ambito sancionador, la sancion de las conductas constitutivas
de fraude de ley o conflicto en la aplicacion de la norma tributaria, no cuestionan la legitimidad
constitucional de la clausula contenida en la LGT desde la perspectiva del principio de legalidad

82 ALONSO MADRIGAL (1998, 23-34).

8 La prohibicion de retroactividad de las normas sancionadoras, rectamente entendida como prohibicion de las normas

sancionadoras ex post facto, no impide que una norma tributaria establezca una determinada obligacion cuyo presupuesto
de hecho se produjera con anterioridad a su entrada en vigor, aunque su incumplimiento sea constitutivo de infraccion;
prohibe castigar como infraccion incumplimientos de obligaciones tributarias que solo se convierten en tales incumpli-
mientos tras la aplicacion retroactiva de una norma tributaria.

8 Zornoza (2000, 97-98).

85 ALONSO MADRIGAL (1998, 251-252).

8 Plenamente de acuerdo a este respecto con HERRERA MOLINA y MARTIN FERNANDEZ (2002, 33-35).

87 De la misma manera que no cabe admitir, como aplicacion analdgica in bonam partem de una norma sancionadora,

la aplicacion analogica de un supuesto de exencion, prohibida por el articulo 14 de la LGT (ALoNso MADRIGAL, 1998,
254-256).
88 En este sentido, sobre el fraude de ley y la seguridad juridica, PErez Rovo y AGuaLLo AviLEs (1996, 50-51).
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tributaria *; no niegan su virtualidad para, de producirse en la realidad los hechos subsumibles en el
presupuesto de hecho abstracto definido en la misma, hacer nacer obligaciones tributarias *. Unas
obligaciones tributarias cuyo incumplimiento, como se ha defendido, esta perfectamente tipificado
como infraccion en la vigente LGT, aunque no sea actualmente punible.

Tal y como afirma Ruiz ALMENDRAL, «la imposicion de sanciones en materia de fraude no es
un problema de posibilidad juridica, sino sélo de oportunidad politica» °'. Dado que la conducta
es ilicita y constitutiva de infraccion —es decir tipica, antijuridica y culpable—, bastaria con supri-
mir el inciso final del articulo 15.3 de la LGT para que fuera, sin mas, punible 2. Como afirma el
profesor PaLAO, «en estos casos no seria necesaria una norma especial, sino que bastaria la norma
sancionadora generaly (2003, 92), ya que, como sefiala RosemBUI, «la sancion por fraude de ley
estd fuera del marco de la figura» (1994, 307). La razén que ha llevado a no sancionar el fraude de
ley como infraccion no es otra, a nuestro modo de ver **, que el clima ideologico y doctrinal que
denuncia el profesor PaLao (2003, 78-79 y 84) y que, por lo visto, ha acabado por trascender par-
cialmente al propio Tribunal Constitucional en las SSTC 120/2005 y 48/2006. Un mero prejuicio
ideoldgico del que —en nuestra opinion— el legislador deberia desprenderse cuanto antes.

8 El profesor FALCON afirma expresamente que «los genéricos términos en que esta figura aparece definida, (son)
suficientes a mi juicio para cumplir las exigencias de la reserva de ley tributaria y de la seguridad juridica en dicho
sector del ordenamiento» (2003, 8). También se pronuncia en este sentido el profesor Garcia Novoa: «cuando la
esfera de la realidad a que se refiere la actuacion administrativa no pueda precisarse de modo definitivo en el texto
de la ley, porque gira en torno a conceptos que no admiten cuantificaciones o determinaciones rigurosas (...) la
técnica normativa adecuada seran los conceptos indeterminados que estan orientados a hacer practicables ciertas
categorias tributarias», aunque afirme a continuacion que «la propia generalidad del concepto supone incurrir en
una cierta indefinicion que no garantiza plenamente la seguridad y certeza del contribuyentey (2004, 348-349). A
este respecto HERRERA MOLINA y MARTIN FERNANDEZ afirman que «el dnimo de eludir —objetivado mediante indicios
externos que no han de presentar especiales dificultades probatorias— no merece la proteccion del principio de seguri-
dad juridica» (2002, 44 y 57). Para el profesor FERREIRO, por el contrario, el mantenimiento de la clausula del articulo
15 de la LGT supone «caminar en una direccion que conduce, en parcelas clave de la vida social, al secuestro de la
democracia por burocracia» (2003, 11 y, en sentido y tono similares, 2004, 15 y 16). Segiin AMOROS, en cambio, el
articulo 24.2 de la LGT en su redaccion original al establecer como «forma de represion del ilicito tributario (...) la
interpretacion extensiva del hecho imponible la creemos perturbadora e ilegal. (...) Fuera del hecho imponible no
debe existir nada que justifique, legalmente, el someter a gravamen a una personay. La pregunta que cabe hacerse
ante esta postura es: ;como puede calificarse de ilicito un comportamiento cuya sancion se considera ilegal? (1967,
984-985); en el mismo sentido se pronuncia GONZALEZ SANCHEZ para quien dicho precepto «por permitir la aplicacion
de analogia (...) es inconstitucional y nulo» (1993, 73-74).

%0 Como, por ejemplo, GonzALEZ GARCIA: «el fraude de ley es, por principio, una conducta imposible de ser tipificada,

de donde deriva su no penalizaciony, que «situa el fraude de ley tributaria en la érbita de los actos contrarios a la
ley» (2001, 24) o RosemBUJ, para quien la sancion del fraude a la Ley Tributaria prevista en el Anteproyecto de 1990
supondria «una infraccion "atipica”» (1994, 307) pese a que para el mismo «no hay duda de que la elusion del pago
es un incumplimiento de la ley (...). El hecho declarado en fraude de ley si que vulnera el ordenamiento juridico»
(1996, 80).

1 (2004, 55), en el mismo sentido Ruiz ALMENDRAL y ZorRNozA (2005, 60-61).

2 Partidario de lege ferenda de la imposicion de sanciones se muestra Ruiz ToLEpANO (1998, 263).

93 Sin necesidad de compartir los argumentos ad hominem del profesor Escrizano (2005, 84).
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SEGUNDA PARTE

1. Introduccion.

En esta segunda parte del trabajo, se revisan los términos en los que usualmente se plantea el
debate doctrinal sobre la relacion existente entre el fraude de ley tributaria, la simulacidén negocial
y el delito de defraudacion tributaria, en la conviccion de que la perspectiva desde la que en ciertos
casos se aborda la cuestion excede los limites de una genuina propuesta de resolucion de un pro-
blema interpretativo en pos de la aplicacion de una politica legislativa que no resulta explicitamente
de los articulos involucrados.

El debate dogmatico sobre la tipicidad penal de las conductas de fraude de ley tributaria
deriva de la constatacion de una (relativa) falta de determinacion significativa del articulo 305 del
Codigo Penal, como consecuencia de la presencia del verbo «defraudary» en la descripcion de la
conducta tipica. Este debate afronta una situacion en la que la decision legislativa no se expresa
legalmente con la suficiente claridad.

El debate de politica legislativa acerca de la conveniencia o la justificacion de sancionar
penalmente los fraudes de ley tributaria o las simulaciones negociales no presupone, en cambio, un
problema interpretativo. La discusion persigue, en este caso, fundamentar una propuesta (mas justa
o mas racional) sobre la forma de abordar legislativamente esta materia.

En nuestra opinion, ambos debates son distintos. Y si el proposito es determinar la relevancia
penal de las conductas constitutivas de fraude de ley tributaria en el ordenamiento espaiiol vigente,
no se debe olvidar que las dificultades —como en toda situacion de interpretacion— proceden de una
imprecisa comunicacion legal y no de una indefinicion en la politica legislativa. En consecuencia,
la directriz que ha de orientar la discusion debe ser la persecucion del entendimiento mas probable
del tipo penal en su contexto y no la persecucion del entendimiento preferible segin el modelo de
justicia o de racionalidad legislativa que adopta el intérprete.

Tanto el contenido de la STC 120/2005 como las distintas opiniones doctrinales que la prece-
dieron y las que aquélla ha suscitado ponen de manifiesto que algunos planteamientos no delimitan
por completo los dos ambitos de discusion indicados. En el aspecto juridico-penal del debate, a cuyo
examen se dedica esta segunda parte del trabajo, dos son las cuestiones en las que esta circunstancia
se presenta de forma mas patente: la controversia sobre la existencia de una relacion necesaria entre
la impunidad administrativa de una conducta y su falta de relevancia penal y la propia estrategia de
apreciar la tipicidad penal de ciertos comportamientos a partir de las figuras del fraude de ley tributaria
y de la simulacién negocial. El analisis de ambas se aborda en los dos apartados siguientes.

2. Impunidad administrativa y tipicidad penal.

La principal alegacion de la demanda de amparo que dio lugar a la STC 120/2005 era la vul-
neracion del derecho a la legalidad penal del recurrente, resultante de la aplicacion del articulo 349
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del Codigo Penal de 1944-1973 (cuyo tenor se corresponde, en los extremos aqui relevantes, con el
del art. 305 del vigente CP de 1995) por parte del Tribunal sentenciador. La infraccion del derecho
vendria determinada —segun el recurso— por la apreciacion judicial de la tipicidad penal de una
conducta para la que la ley no prevé una sancion administrativa; esto es, la ausencia de prevision
sancionadora en la ley administrativa permitiria, de acuerdo con esta opinion, inferir la atipicidad
penal del comportamiento.

En el caso que ahora nos ocupa, la premisa de esta inferencia es que la norma administrativa
(tributaria en este caso) no sanciona las conductas realizadas en fraude de ley tributaria. Debido a la
heterogeneidad con la que suelen utilizarse algunos términos relevantes en este debate, es adecuado
esclarecer desde un primer momento que quienes aducen la citada premisa emplean «sancion» para
aludir sélo a las sanciones de caracter punitivo previstas por el Derecho administrativo (uso que hace
del término el art. 15.3 de la LGT). Si bien se recuerda en la primera parte de este trabajo que el
Derecho tributario si prevé una sancion para el fraude de ley tributaria consistente en la aplicacion
coactiva de la norma defraudada, con pérdida de las ventajas fiscales obtenidas y liquidacion de los
intereses de demora, conviene aclarar que no es éste el uso de «sancidn» que esta en juego en este
contexto. Por otra parte, en ocasiones se hace referencia a la ausencia de sancion administrativa de
naturaleza punitiva mediante la expresion «atipicidad administrativa» (es el caso de la propia STC
120/2005). Se ha indicado igualmente en la primera parte de este trabajo que este uso de «atipicidad
administrativa» no es suficientemente riguroso, ya que las conductas en fraude de ley son subsumibles
en los tipos infractores que llevan aparejada una sancion administrativa de caracter punitivo, aunque
el articulo 15.3 excluya, de modo excepcional, la imposicion de esta ultima. Desde esta perspectiva,
y al objeto de evitar confusiones, se utilizara a continuacion la expresion «impunidad administrativa»
para aludir a la ausencia de sancion administrativa (tributaria, en este caso) de caracter punitivo.

El proposito es, pues, examinar la supuesta relacion de consecuencia entre la impunidad
administrativa y la atipicidad penal de la conducta. Como punto de partida, cabe afirmar que
existe acuerdo generalizado en cuanto a que un comportamiento es penalmente tipico si con-
curren en ¢l todos y cada uno de los elementos mediante los que un enunciado legal vigente
describe una conducta a la que apareja una pena. Un comportamiento es, asi, tipico del delito de
defraudacion tributaria si concurren en ¢l todos y cada uno de los elementos que configuran la
descripcion de la conducta penalmente sancionada en el articulo 305 del vigente Codigo Penal.
La tipicidad penal es, por tanto, un predicado relativo a un enunciado legal (alude a la relacion
de una conducta con un tipo) que no exige presupuestos adicionales a la posibilidad de apre-
ciar en la conducta la presencia de los elementos configuradores del tipo *. En consecuencia,

%4 Existe una corriente jurisprudencial que, principalmente en relacion con el delito de trafico de drogas del articulo 368
del Cédigo Penal, exige para la tipicidad (o, al menos, para la antijuridicidad penal) no sélo la concurrencia de los
elementos del tipo, sino un determinado nivel de lesion del bien juridico que se estima protegido por el tipo (vid., de
entre las ultimas, la STS de 25 de junio de 2003 —TOL 305522y las citadas en ella). Esta doctrina suele invocar la
vigencia en el Derecho penal de un principio de «insignificancia» para esta «reduccion teleoldgica del significado»
del enunciado legal. En realidad, en tanto este tipo de decisiones supongan la exclusion de ejemplos estandar de
conducta que —desde el punto de vista del uso de los términos tipicos— constituyan los supuestos paradigmaticos
del precepto, no son el resultado de una actividad genuinamente interpretativa, sino de una actividad de legislacion
semantica para la que el intérprete carece de potestad. En este sentido se han manifestado resoluciones recientes
de la Sala 2.* del Tribunal Supremo (SSTS de 21 de junio de 2003 —TOL 294358—y 27 de febrero de 2004 —TOL
365582—) que pueden ser expresivas de un cambio de tendencia en este punto.
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la punicidon administrativa de un comportamiento (esto es, la prevision legal de una sancion
administrativa de caracter punitivo para quien lo desarrolla) sélo constituye una exigencia de su
tipicidad penal cuando la punicion administrativa es un elemento del tipo penal.

El examen del Libro II del Codigo Penal permite afirmar que, en términos generales, la tipi-
cidad penal no se encuentra supeditada por la ley a la punicion administrativa de la conducta. De
hecho, existen enunciados legales penales (como el art. 195.1 del CP, que castiga la omision del
deber de socorro) en los que la tipicidad ni siquiera se halla condicionada a la previa (previa en sen-
tido logico, y no temporal) ilicitud administrativa (o civil) de la conducta. No es posible, por tanto,
afirmar universalmente una relaciéon necesaria entre la impunidad administrativa y la irrelevancia
penal de una conducta, como expresamente sefiala la STC 120/2005 al afirmar que la «atipicidad
administrativa del indicado comportamiento obviamente significaba (...) que la Administracion no
estaba autorizada a sancionar en tal caso, pero no que no lo estuvieran los organos de la jurisdic-
cion penal cuando pudieran estimarse concurrentes todos y cada uno de los elementos tipicos que
configuran la conducta punible a titulo de delito fiscal» **.

No obstante lo anterior, cierto es que existe a este respecto una diferencia entre articulos
como el 195.1 y el 305 del Codigo Penal, ya que el sector de la realidad contemplado por este
segundo es objeto de regulacion administrativa. En atencion a tal circunstancia, probablemente
hay que entender que quienes sostienen la relacion necesaria entre impunidad administrativa y ati-
picidad penal acotan la afirmacion a los tipos penales descriptivos de conductas que se desarrollan
en sectores cubiertos por una norma administrativa, limitando asi la conexion entre la impunidad
administrativa y la atipicidad penal a los ambitos (el econdmico o el empresarial) en los que el
Derecho penal cumple una funciéon eminentemente secundaria, por desplegar su control y tutela
sobre situaciones y bienes juridicos que son objeto de atencion primaria por el Derecho administra-
tivo. Este serfa el caso, por ejemplo, de los delitos contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad
Social tipificados en el Titulo XIV del Libro II del Cédigo Penal.

Una version de esta tesis ha sido expuesta recientemente por CHoCLAN MoNTALvVO (2005, 4)
con apoyo en la construccion, elaborada por RobriGuEz Ramos, del «Derecho penal econdmico»
como categoria dogmatica caracterizada por la «secundariedad» de la proteccion dispensada por el
ordenamiento penal en este entorno. Brevemente, CHocLAN MonTaLvo defiende que el injusto penal
tributario es una forma cualificada de injusto (respecto del administrativo) en atencion a factores
como la intensidad lesiva de la conducta y la reprochabilidad de la modalidad de comportamiento.
De este modo, el injusto penal se articularia sobre un previo injusto administrativo al que se afadi-
ria la exigencia de un plus de desvalor *°.

En nuestra opinion, esta presentacion limitada del argumento adolece del mismo pro-
blema de principio que la formulacién general de una relacion necesaria entre la impunidad

95 Como se ha indicado antes, la STC 120/2005 identifica, a nuestro juicio erroneamente, la «atipicidad administrativa»
con la ausencia de sancion administrativa de caracter punitivo.

% Vid. también Arias VELAsco (2001, 16), Garcia Novoa (2005, 4) y Ruiz-ZapATERo (2004, 21).
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administrativa y la atipicidad penal: la afirmacion de la subordinacion de la tipicidad penal a
la previa punicion administrativa como teorema deducido ya del principio de legalidad penal
(como aparecia en la demanda de amparo que dio lugar a la STC 120/2005), ya de la ubicaciéon
de un tipo penal (como el descrito en el art. 305 del Codigo) dentro de una categoria dogmatica
como el Derecho penal econémico.

Resulta dificil advertir qué conexion directa puede establecerse entre el asunto que aqui se
discute y el principio de legalidad *’. Tal como esta recogido en el articulo 25.1 de la Constitucion,
el derecho a la legalidad penal garantiza la exclusiva sancién penal de los comportamientos
tipificados como infraccion penal en la legislacion vigente en el momento en el que aquéllos se
desarrollan. Ello entrafia comprobar, como ya antes se ha indicado, la concurrencia en los hechos
de los elementos que conforman la descripcion legal de la conducta incriminada, pero en modo
alguno (salvo que el tipo lo exija) la prevision de una sancién punitiva para aquéllos en la norma
administrativa.

En realidad, lo que puede estar en juego en este debate no son las garantias derivadas del
principio de legalidad, sino el acomodo de la legislacion al principio de subsidiariedad del Derecho
penal %, que no se halla integrado dentro del contenido constitucional del derecho a la legalidad
penal. Es razonable pensar que un ordenamiento atento a garantizar el principio de subsidiariedad
tenderia a ordenar gradualmente la respuesta sancionadora del Estado de forma que la tipicidad
penal quedara reservada para conductas cuya intensidad lesiva fuera superior a la estimada en los
comportamientos sancionados punitivamente por el Derecho administrativo. Ahora bien, no puede
olvidarse que el principio de subsidiariedad es un criterio rector de una adecuada politica legisla-
tiva y no una pauta aplicativa de la legislacion efectivamente promulgada *. En definitiva, como
se indicaba en el apartado anterior, el principio de subsidiariedad es un argumento apropiado en un
debate sobre la forma de organizar la represion del fraude fiscal, pero impertinente en una discusion
sobre el alcance de la legislacion efectivamente promulgada para este fin. De hecho, ni siquiera es
posible garantizar de lege lata un principio de coherencia —menos exigente que el principio de sub-
sidiariedad— que evitara la afirmacion simultanea de la tipicidad penal de un conducta y su licitud
(que, como se ha expuesto en este trabajo, no equivale a su atipicidad ni a su impunidad) desde la
perspectiva de otros sectores del ordenamiento .

T ElFJ 6.° de la STC 120/2005 sefiala que la tipicidad penal de una conducta administrativamente impune puede afectar al
principio de legalidad penal en cuanto respuesta «imprevisible» para el destinatario de la norma. Esta conexion «indirecta»
entre la impunidad administrativa y el principio de legalidad penal serd considerada mas tarde, al hilo del examen del
cumplimiento de la exigencia de lex certa por parte del articulo 305 del Codigo Penal.

o8 Expresamente lo reconoce asi PEREZ Rovo (2005, 1, 3 y 2005, 11, 1).

9 Pirez Rovo (2005, 1, 3) opina que es también «una guia para el intérprete de la propia ley», pero lo cierto es que no se

trata de una directriz legal ni constitucional de interpretacion, ni tampoco parece una pauta relevante para la formula-
cion de una propuesta interpretativa que pretenda aproximarse al significado mas probable de un término o enunciado
dubitado. Como sefiala la STS de 21 de febrero de 1994 (TOL 402651), la subsidiariedad del Derecho penal es un tema
«a dilucidar en un plano especulativo y no en una resolucion atenta al derecho constituido».

100" Existen, en este sentido, tipos penales que sancionan comportamientos civilmente licitos. Es el caso, por ejemplo, del

articulo 270.3 del vigente Codigo Penal, que castiga, entre otras conductas, «/a tenencia de cualquier medio especifica-
mente destinado a facilitar la supresion no autorizada o la neutralizacion de cualquier dispositivo técnico que se haya
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Esta misma objecion puede presentarse, en nuestra opinion, a la tesis de CHOCLAN MONTALVO
sobre la existencia de una relacion necesaria entre la atipicidad administrativa y la penal. La
naturaleza secundaria del «Derecho penal econdmico» no so6lo es una medida prudente de politica
criminal, sino que es una caracteristica real de la tutela que despliegan buena parte de los tipos
penales que se suelen integrar en este ambito. Pero una cosa es constatar ese caracter secundario
como resultado inductivo del examen de los tipos penales incluidos en la categoria delimitada y
otra muy distinta imponer una extension deductiva de esta construccion dogmatica a tipos penales
cuyo tenor no se somete a ella '°',

Entendemos, en consecuencia, que no es posible ligar la impunidad administrativa a la atipi-
cidad penal ni como derivacion del derecho a la legalidad penal ni como corolario de la naturaleza
secundaria del Derecho penal econdémico. Esa vinculacion existird si, y solo si, la descripcion tipica
la instituye, lo que convierte en tarea esencial (no puede ser de otro modo) el examen del modo en
el que el enunciado legal penal configura la tipicidad de la conducta. En el Codigo Penal de 1995
existen injustos penales (como los descritos en los arts. 325 y 333) que exigen taxativamente que
el comportamiento constituya una contravencion de las leyes o disposiciones de caracter general
relevantes. No es éste el caso del articulo 305 del Codigo Penal 2, en cuyo tenor no se aprecia una
referencia perspicua a la ilicitud, a la tipicidad ni a la punicion administrativa de la accion, como
se vera con mas detalle a continuacion.

3. El tipo penal de defraudacién tributaria y el fraude de ley tributaria.

El articulo 305.1 del Codigo Penal castiga a quien defrauda a la Hacienda Publica (i) eludien-
do el pago de tributos, cantidades retenidas o que se hubieran debido retener o ingresos a cuenta de
retribuciones en especie, (ii) obteniendo indebidamente devoluciones, o (iii) disfrutando beneficios
fiscales de la misma forma, siempre que la cuantia de la cuota defraudada, el importe no ingresado
de las retenciones o ingresos a cuenta o de las devoluciones o beneficios fiscales indebidamente
obtenidos o disfrutados exceda de 120.000 euros.

Es evidente que el precepto no alude expresamente en la descripcion de la conducta a la ilici-
tud, a la tipicidad o a la punicion administrativa de los hechos. Tampoco se utilizan como elementos
de delimitacion de la tipicidad penal las categorias «fraude de ley tributaria» y «simulacion nego-

utilizado para proteger programas de ordenador o cualquiera de las otras obras, interpretaciones o ejecuciones en los
términos previstos en el apartado 1 de este articuloy, sin supeditar la tipicidad al fin comercial de la tenencia, que si
exige, en cambio, el articulo 102 ¢) de la Ley de Propiedad Intelectual para la ilicitud civil.

101" Un buen ejemplo de que esta naturaleza secundaria no siempre tiene presencia en el &mbito de los delitos llamados, en

principio, a integrar la categoria «Derecho penal econémico» es el articulo 294 del Cédigo Penal. Este precepto, que
sanciona penalmente a los administradores de una sociedad que «negaren o impidieren la actuacion de las personas,
organos o entidades inspectoras o supervisoras» tiene un ambito de aplicaciéon mucho mayor que el de infracciones
administrativas paralelas, como la tipificada en el articulo 99 t) de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valo-
res, que restringe la tipicidad de «la negativa o resistencia a la actuacion inspectora de la Comision Nacional del
Mercado de Valores» a los casos en que «medie requerimiento expreso y por escrito al respectoy. Vid., sobre esta cuestion,
RODRIGUEZ MOURULLO (1988, 241-248).

102 pgrez Rovo (2005, 11, 2).
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cial». Y, sin embargo, el grueso del debate dogmatico penal se ha vertebrado en torno a la licitud o
ilicitud administrativa del fraude de ley tributaria y a la consiguiente exclusion o inclusion de esta
clase de conductas —consideradas en bloque y por oposicion a las de simulacion negocial— en el
ambito tipico del articulo 305. En esta discusion, el examen de las exigencias que si aparecen en
la descripcion de la conducta tipica del delito de defraudacion tributaria ocupa habitualmente un
papel de segundo orden.

En nuestra opinion, este modo de aproximarse al problema no es adecuado. Toda vez que la
controversia atafie a la calificacion penal de unos hechos, los factores fundamentales en la discusion
son la realidad factica y los términos en los que la ley penal configura el tipo. La mediacion de catego-
rias —legales o dogmaticas— propias de otros sectores del ordenamiento juridico sélo debe producirse
cuando el tipo penal requiere esa mediacion como resultado del empleo de elementos normativos en
la descripcion de la conducta. Y éste no es el caso del articulo 305 del Codigo Penal . A pesar de
ello, como se acaba de decir, los esfuerzos argumentativos se dedican usualmente a la calificacion
tributaria del negocio juridico como fraude de ley o como simulacion, en el convencimiento de
que la calificacion penal ha de resultar de modo automatico de la conclusion alcanzada. En estas
circunstancias, no es de extrafar la insistencia de las resoluciones judiciales (como la STS de 28
de noviembre de 2003 —TOL 341467-) en que lo crucial es determinar si estan o no presentes «/os
elementos integrantes del tipo». Este es precisamente el escenario en el que esta controversia —al
menos, en su aspecto dogmatico— debe plantearse '*.

Los factores fundamentales de la discusion —se decia— son la realidad factica, por una parte,
y, por otra, los términos en los que la ley penal configura el tipo. En relacion con éstos, el 305 del
Codigo Penal deja claro desde un primer momento que, cualquiera que sea la modalidad de accion
tipica concurrente en los hechos, ésta debe poder calificarse como una defraudacion a la Hacienda
Publica. La tarea, por tanto, consiste en determinar como se usa «defraudar» en el contexto de este
tipo penal.

A este respecto, aunque tanto «defraudar» como «defraudacién» han tenido una importante
presencia en la legislacion penal espafiola, la disputa sobre su uso significativo en los enunciados
legales en los que aparecen no esta por completo zanjada.

La discusion sobre el sentido de estos términos ha tenido lugar principalmente en el ambito
de la incriminacion de las estafas. La apertura del Capitulo que el Titulo XIII del Cédigo Penal
de 1995 dedica precisamente a la incriminacion «de las defraudaciones» con una Seccién (la 1.%)
«de las estafas» ha favorecido la consideracion de este delito como arquetipo de defraudacion. De
hecho, su vigente tipificacion deriva en buena medida de la descripcion elaborada en 1958 por
ANTON ONECA (1958, 56 y ss.), en la que, a partir del empleo del verbo «defraudar» en la ley penal
entonces en vigor y mediante una «interpretacion un tanto libre» (en sus propias palabras), el autor

193" Por supuesto, no es el caso en cuanto afecta a la accion tipica, porque es patente que el articulo 305 si recurre a elementos
normativos al describir, por ejemplo, el objeto material del delito («tributos, cantidades retenidas o que se hubieran
debido retener o ingresos a cuenta de retribuciones en especie») o al atender a la «cuota» en la fijacion de la intensidad
cuantitativa que debe alcanzar el resultado para adquirir relevancia penal.

104 pid. CorpoBa Ropa (2005, 5).
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detallaba el conjunto de elementos tipicos que terminaron integrando la actual configuracion legal
del tipo basico de estafa (engaio, error, acto de disposicion, perjuicio y animo de lucro). La afieja
relacion entre la estafa y la defraudacion (aquélla como ejemplar paradigmatico de ésta) ha fomen-
tado la caracterizacion generalizada de la defraudacion penal como la produccion de una lesion
patrimonial causalmente ligada a un engaio. Esta identificacion presenta algunas dificultades, en
particular si se formula en términos excluyentes.

Por una parte, presupone un uso homogéneo del verbo «defraudar» en el Cddigo Penal,
lo que es, sin duda, posible, pero debe ser explicitamente afirmado en el razonamiento. En este
sentido, cada cuerpo legislativo (también el Codigo Penal) constituye, en principio, un horizonte
contextual de las expresiones lingiiisticas que aparecen en los enunciados legales que comprende,
aunque no cabe descartar de antemano la presencia en un mismo contexto de empleos diversos de
la misma expresion. Ciertamente, esto ultimo solo resulta factible cuando existen razones que moti-
van el uso divergente en un determinado subcontexto, caso en el que las propuestas que pretendan
reconocer estos supuestos de empleo heterogéneo deberan identificar las razones contextuales que
acreditan esa diversidad de uso '®.

Por otra, entraia un evidente reduccionismo, ya que la estafa no es el tinico tipo (ni el unico
con tradicion) integrado en el Capitulo de las defraudaciones. Por lo pronto, la actual Seccion 2.?
del Capitulo VI esta dedicada a la sancion penal «de la apropiacion indebiday, tipo que ya formaba
parte del Capitulo de las defraudaciones en el Codigo Penal de 1944-1973 y en el que el engafio
no desempefa papel alguno.

Asi las cosas, la ausencia de una pauta que regule de forma evidente y perspicua el uso de
«defraudar» en el Codigo Penal aconseja, sin perjuicio de indagar si el subcontexto del Titulo XIV
ofrece argumentos solidos que acrediten un uso especifico del verbo, dar un paso atras y considerar
los usos de este término en el lenguaje comun, atendiendo a los ejemplos estandar que funcionan
como criterio practico de empleo de «defraudar» y que, como reglas nacidas del uso colectivo, son
recogidas posteriormente por los diccionarios '%.

Comunmente se usa «defraudar» para referir la accion de «privar a alguien con abuso de su
confianza o con infidelidad a las obligaciones propias de lo que le toca de derecho» '”. Alude el

105 Este argumento es el que WrOBLEWSKI (1985, 47 y ss.) recoge como segunda directiva lingiiistica de interpretacion legal
de primer nivel derivada del contexto lingiiistico (DI'-2): «sin razones suficientes, a términos idénticos, que se utilizan
en las reglas legales, no se les deberia atribuir significados diferentes». Esta directiva —que en otro lugar (WROBLEWSKI,
1983, 486) denomina «directiva de univocidad»— cede cuando hay «razones suficientemente firmes» para interpretar el
mismo término de manera diferente, lo que puede ocurrir cuando la influencia de los contextos sistémico y funcional
prevalece sobre la del contexto lingiiistico.

106 Segiin la primera directiva lingiiistica de interpretacion legal de primer nivel derivada del contexto lingiiistico (DI'-1)

que recoge WROBLEWSKI (1985, 47), «sin razones suficientes no se deberia atribuir a los términos interpretados ninguin
significado especial distinto del significado que estos términos tienen en el lenguaje natural comuny. La referencia al
«sentido propio» de las palabras de la norma que contiene el articulo 3.1 del Codigo Civil fija precisamente como directriz
interpretativa la atencion a la faceta lingiiistica del contexto, y (aunque se advierten vestigios univocistas en esta expresion
legal), el «sentido propio» de las palabras no es sino su uso en el contexto pertinente.

197 DRAE (2001, 738).
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verbo, por tanto, a la produccién de un perjuicio (la privacion de lo que toca de derecho), pero no
de cualquier manera, sino a través de especificas modalidades de conducta (el abuso de confianza o
la infidelidad a las obligaciones propias). Defraudar no es simplemente perjudicar, sino perjudicar
a través de un medio defraudatorio, que puede ser —mas no necesariamente— el engafio.

Sin razones para variar este criterio propio del lenguaje comun, la referencia tipica a la
defraudacion en el seno de los delitos contra la Hacienda Publica ha de ser igualmente entendida
como exigencia de produccién de un perjuicio (en este caso, para la Hacienda Publica) ocasionado
a través de un medio fraudulento, de un artificio defraudatorio. El articulo 305 no sanciona, de
este modo, el mero impago del tributo, sino la elusion fraudulenta del pago '®. A la constancia de
un efectivo desvalor de resultado (consistente en el perjuicio patrimonial) se afiade, por tanto, la
demanda de un desvalor de accion (CHOCLAN MoNTALvO, 2005, 1).

Por supuesto, esto no resuelve la controversia, que radica, claro estd, en determinar qué
procedimientos dirigidos a eludir el pago de un tributo (o de cantidades retenidas o que se hubieran
debido retener o de ingresos a cuenta de retribuciones en especie) convierten la lesion patrimonial en
una defraudacion. A este respecto, es suficientemente conocida la polémica entre quienes entienden
que la presencia del verbo «defraudar» comporta la exigencia de un engafio (aunque los partidarios
de esta postura discrepan a la hora de precisar tanto el engafio relevante a estos efectos como la
estructura global que debe presentar la conducta) y quienes sostienen que basta la produccién del
perjuicio mediante una conducta ilicita resultante del incumplimiento por el sujeto activo de sus
deberes tributarios (fundamentalmente, el de comunicacion) ', En todo caso, esta discusion no
juega un papel determinante en la defensa del argumento que se presenta en esta segunda parte del
trabajo, ya que, como a continuacion se detallara, las categorias tributarias «fraude de ley tributaria»
y «simulacion negocial» son irrelevantes para la tipicidad penal con independencia de la postura que
se adopte en la citada controversia.

108 La Ley Orgénica 2/1985, de 29 de abril, dot6 al delito de defraudacion tributaria (en aquel momento, art. 349 del CP)
de una estructura tipica idéntica a la del actual articulo 305, al sancionar a quien defraudara a la Hacienda estatal, auto-
ndémica o local, eludiendo el pago de tributos o disfrutando indebidamente de beneficios fiscales, siempre que la cuantia
de la cuota defraudada o del beneficio fiscal obtenido excediera de 5.000.000 de pesetas. La Exposicion de Motivos de
la ley senalaba como uno de los objetivos de ésta «avanzar en la delimitacion de la conducta tipica del delito fiscal por
antonomasia. Se quiere, en efecto, que dicha conducta no sea tanto la falta de pago de los tributos, cuanto la actitud
defraudatoria mediante actos u omisiones tendentes a eludir la cuantificacion de los elementos que configuran la deuda
tributaria y, por tanto, su pago».

199" pyede hallarse informacion sobre esta polémica —que antecede a la actual tipificacion del delito contra la Hacienda

Publica— en las obras de BRanDARIZ GARcia (2000, 376 y ss.), MARTINEZ-BUIAN PEREZ (2005, 548 y ss.) y RANCANO MARTIN
(1997, 54 y ss.).

Ala vista de las opiniones mas recientes, puede afirmarse que en la actualidad resulta mayoritaria la posicion que vincula
la exigencia de una defraudacion con la produccion de un perjuicio a través de un engailo [vid., por todos, Bajo FERNANDEZ
y BacigaLupro SAGesse (2001, 221 y ss.), Boix REIG y MiIRA BENAVENT (2000, 53), CorpOBA Ropa (2005, 4), CHOCLAN
MonTaLvo (2005, 3), FERREIRO LarPaTzA (2003, 23), GAaRcia Novoa (2003, 25), Juan i CAsaDEVALL y M. C. GArcia LLamAs
(1998, 294-295) y MoriLLo MENDEZ (2000, 296)]. No obstante, existen también voces proximas que discrepan de esta
postura, como son las de BACIGALUPO ZAPATER (1997, 289 y ss.) y RancaNo MarTiN (1997, 58), que asocian la defrau-
dacion al incumplimiento de deberes tributarios, o la de SANCHEZ ToMmAs (1999, 126-127), quien identifica «defraudar
simplemente con la intencion del sujeto ex ante de no hacer frente a la deuda, aunque reconozca la existencia de ésta y
la ponga en conocimiento de la Administracion. En esta ltima linea puede verse también el FJ 27.° de la citada STS de
28 de noviembre de 2003 (TOL 341467).
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Los autores que acuden en la delimitacion de la tipicidad penal a los conceptos «fraude de
ley tributaria» y «simulacion negocial» e identifican la defraudacion tipica so6lo con esta ultima
situacion se apoyan en que ésta demanda la produccion de una lesion patrimonial causalmente
ligada a un engafo '"°. Sin duda, esta interpretacion de «defraudar» en clave de engafo restringe
en mayor medida el ambito de la tipicidad penal, ya que la exigencia de engaiio es adicional —y no
meramente distinta— a la de incumplimiento del deber tributario de comunicacion (el engafio presu-
pone este incumplimiento e implica, ademas, una forma especial de incumplir: «dando a la mentira
apariencia de verdady») . De este modo, si, como se dir, no es posible identificar el fraude de
ley tributaria con la atipicidad penal por ausencia de engafio tipico, con menor razon cabe disociar
automaticamente del fraude de ley tributaria la tipicidad penal cuando ésta se concibe como pro-
duccidn de un perjuicio a través del incumplimiento de deberes tributarios. Por ello, la tesis que a
continuacion se presenta (la improcedencia de examinar el tipo del articulo 305 del Codigo Penal a
través de la mediacion de categorias tributarias no reclamadas por la ley) no requiere, como se ha
indicado, un compromiso con alguna de las propuestas al uso sobre la interpretacion de «defraudar»
en este delito, ya que dicha tesis se formula a la vista de la propuesta mas exigente: la que identifica
«defraudar» con «engafary.

Buena parte de la dificultad asociada a la discusion sobre la tipicidad penal del fraude de ley
tributaria resulta de la heterogeneidad que, en la concepcion de esta Gltima figura, se aprecia entre
las diversas contribuciones, como se puede comprobar en las referencias incluidas en la primera
parte de este trabajo. En este sentido, es obvio que si, con postergacion del examen de los elementos
legales de delimitacion, se asume una descripcion del fraude de ley entre cuyos atributos se inserta
la ausencia de engafio, la afirmacion de su atipicidad penal constituye una tautologia. En nuestra
opinidn, lo significativo es el examen de la tipicidad del grupo de supuestos de hecho acogidos por
una institucion legalmente configurada, y no el analisis de categorias dogmaticas que no se corres-
ponden de forma completa con la norma. Por ello, las afirmaciones que siguen atafien a hechos que
dan lugar a la aplicacion de la institucion descrita en el articulo 15 de la LGT, a la que, como en la
primera parte de este trabajo, se alude como «fraude de ley tributaria» (y no como «conflicto en la
aplicacion de la norma tributaria») en atencion a la ubicuidad de aquella denominacion tanto en las
opiniones doctrinales como en las resoluciones judiciales.

Desde esta perspectiva, no parece ajustado afirmar que el fraude de ley tributaria excluye
cualquier tipo de engafo porque cabe predicar de los negocios juridicos que se celebran en fraude
de ley tributaria su veracidad 2. Esta atribucion de «veracidad» a todos los comportamientos en

10" La inteleccion de «defraudar» como elemento que impone la presencia de un engafio no le priva de caracter objetivo. A
pesar de lo que sefialan algunos autores —como APARICIO PEREZ (1997, 39) 0 SIMON AcosTa (1998, 51 y ss.)—, la defrauda-
cion no demanda «la concurrencia de un elemento subjetivo o intencional consistente en la intencion de enganiary, sino
la existencia de un efectivo engano, esto es, de una «falta de verdad en lo que se dice, hace, piensa o discurre» (DRAE,
2001, 913). Vid. a este respecto BRanDARIZ GARcia (2000, 378 y ss.), en relacion con el paralelo —en este punto— tipo de
defraudacion a la Seguridad Social.

1 DRAE (2001, 913).

112" Como hacen, entre otros, Arias VELAsCO (2001, 15) y Garcia Novoa (2003, 25). J. Araricio PErez (1997, 164), a quien
cita expresamente ARIAS VELASCO, menciona la presencia de los requisitos de «complitud y veracidady pero la restringe
a los negocios que cumplen hasta un total de seis condiciones que el autor estima deben concurrir «para considerar
que la operacion es lo suficientemente transparente como para excluir la calificacion de la operacion como negocio
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fraude de ley tributaria debe ponerse en duda desde el momento en que la propia norma condicio-
na su aplicacion a que los negocios mediante los que se evita total o parcialmente la realizacion
del hecho imponible o se minora la base o la deuda tributaria sean «notoriamente artificiosos o
impropios para la consecucion del resultado obtenido». Quienes aducen su caracter veraz aluden
a hechos que no son los que determinan la aplicacion del articulo 15 de la LGT, de forma que su
calificacion como «fraude de ley tributaria» es impertinente (si esta denominacion se asocia al
citado art. 15) o bien legalmente irrelevante (si no es ése el caso).

Tampoco se puede afirmar el ajustamiento cabal a la configuracion legal de la figura de la
opinion formulada por quienes suscriben sin ambages la irrelevancia penal de estas conductas no
por su veracidad, sino porque su naturaleza artificiosa «salta a la vista» y, en la medida en que el
artificio es visible o transparente, no existe ocultacion de datos fiscalmente relevantes, engafio ni,
por tanto, defraudacion tipica ''*. Hay en esta tesis un reconocimiento implicito de la ausencia de
veracidad que caracteriza legalmente al fraude de ley y un intento de salvar su irrelevancia penal
en atencion a la supuesta notoriedad del artificio. Sin embargo, no parece que el tenor de la ley
permita aceptar la consideracion del negocio en fraude de ley tributaria como un artificio en todo
caso «visible» o «transparente».

En este sentido, el fraude de ley tributaria exige, por disposicion legal, artificio o impropie-
dad notoria del negocio, es decir, una apariencia negocial legal que disimula o encubre lo realmente
acontecido ''*. Esto es, como se ha indicado en la primera parte de este trabajo, en el fraude de ley
existe —al igual que en la simulacion negocial— una discrepancia entre la causa objetiva y la finali-
dad perseguida por las partes, discrepancia que, en efecto, no se encubre con una apariencia juridica
(como en la simulacion), pero si con una realidad juridica notoriamente artificiosa o impropia (el
negocio realizado) '. El fraude de ley no es, por tanto, necesariamente transparente, pues, sin
perjuicio de la realidad de los negocios juridicos efectuados, tanto las circunstancias de su celebra-
cién como la complejidad de su estructura pueden comportar un encubrimiento y una ocultacion

simulado». La estructura del razonamiento de Aparicio PEREZ evidencia, por una parte, que —como se ha indicado— la
construccion del objeto examinado determina el resultado del examen y, por otra, que aquél asume que no en todos los
hechos susceptibles de determinar la aplicacion del articulo 15 de la LGT se daran las condiciones que establece, es decir,
que no todos ellos seran «suficientemente transparentes».

113" Términos en los que se pronuncia la STC 120/2005 y que reitera la reciente STC 48/2006, de 13 de febrero. Vid. también

CHocLAN MoNTALvO (2005, 5), CorpOBA RODA (2005, 5) y GARcia Novoa (2005, 1), asi como Bajo FERNANDEZ y BAciGaLuPO
SAGESSE (2001, 227), quienes, si bien mencionan la posibilidad de que el sujeto activo realice un comportamiento trans-
parente, defienden fundamentalmente la atipicidad penal de las conductas en fraude de ley tributaria por considerar que
el perjuicio sufrido por la Hacienda Publica debe imputarse objetivamente a la «deficiencia de técnica legislativa» y no
a la conducta del sujeto activo.

14 va que «artificioso» es, como se ha dicho, lo «disimulado, cauteloso, doble» (DRAE, 2001, 221).

15 Ruiz-ZapaTeRO (2004, 85), que preconiza la irrelevancia penal de los supuestos tanto de fraude de ley tributaria como de

simulacion relativa por razones estrictamente fiscales, sefiala expresamente que no se aprecian entre los supuestos de los
articulos 15y 16 de la LGT «diferencias relevantes como para justificar el distinto tratamiento en materia sancionadora.
Previamente (2004, 57), afirma que la distincion entre ambos es «fenue» y solo se manifiesta en la valoracion juridica
(en el fraude la no tributacion resulta del régimen asignado por la ley al negocio realizado por las partes, mientras que
en la simulacion la no tributacion resulta del régimen asignado por la ley a un negocio «aparente» que las partes no han
llevado a cabo «en el plano de la legalidady).
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efectivos y reales '"°. De hecho, lo que resulta insolito (y parece que carente de propoésito) es la
preparacion y ejecucion de un artificio que salte a la vista y resulte transparente.

La paradoja que produce la caracterizacion simultanea de un negocio como «artificioso» y
«transparente» termina aflorando en las afirmaciones de los defensores de esta posicion. La propia
STC 120/2005 —que se suma a la doctrina de la transparencia al sefialar que en el fraude de ley «no
hay ocultacion factica»— adjetiva el fraude de ley tributaria como una actuacion «transparente, por
mas que pueda calificarse de estratagema tendente a la reduccion de la carga fiscal», afirmacion
que resulta, cuando menos, chocante, ya que una «estratagemay, como se ha dicho, es una «astucia,
fingimiento y engario artificioso». Del mismo modo, CHocLAN MonTaLvo, uno de los principales
valedores de la tesis de la «visibilidad del artificio», no niega que en estos casos haya un «procedi-
miento encubridor de la elusion impositivay, sino que se limita a afirmar que éste no es el aspecto
«relevantey del fraude de ley '"7.

Es cierto que no cabe descartar que en algunos casos el disimulo o el encubrimiento resulten
tan febles que no quepa hablar de una ocultacion real, pero en modo alguno el fraude de ley —esto
es, los supuestos de hecho incardinables en el art. 15 de la LGT— puede presentarse como categoria
fatalmente ligada a la ausencia de ocultacion. El artificio negocial es esencial al articulo 15 '8 y
aquél solo puede pretender razonablemente el enmascaramiento —mas o menos manifiesto— de lo
acontecido. No son, por tanto, indisociables en modo alguno el fraude de ley tributaria y la oculta-
cién (una ocultacion tan «facticay, por cierto, como la que se predica de la simulacion). Aun cuando
el fraude de ley pueda no ir acompafiado de «anomalias sustanciales en la contabilidad, el empleo
de documentos falsos, la interposicion de personas o la simulacion negocial» —medios fraudulentos
que CHOCLAN MonTALvVO (2005, 5) sefiala como modalidades tipicamente defraudatorias—, no hay
apoyo en el articulo 305 que permita limitar de esta manera los medios fraudulentos susceptibles
de integrar el comportamiento tipico ni hay tampoco, desde luego, razon para excluir del uso penal
de «defraudacion» determinados modos o maneras de engafiar.

Asi las cosas, las categorias «fraude de ley tributaria» y «simulacion negocialy carecen de
papel relevante en la determinacion de la tipicidad penal de las conductas elusivas del pago de
tributos, ya que no es posible afirmar la exclusion automatica de los hechos que se integran en la
primera de ellas de la referencia del verbo tipico «defraudar». Y no se debe pensar que es inocua
la articulacion del analisis de la relevancia penal a partir de estas figuras, ya que esta estrategia
propende a sustraer al Juez penal la decision sobre la concurrencia de los elementos del tipo,

116 A estos efectos, no parece baladi que la Exposicion de Motivos de la vigente LGT califique la figura recogida en el
articulo 15 como «instrumento efectivo de lucha contra el fraude sofisticado».

17" La expresion «procedimiento encubridor de la elusion impositivay procede de la ya citada STS de 28 de noviembre de

2003 (TOL 341467) que, no obstante apreciar la presencia de simulacion negocial en los hechos que condena, alude
obiter dictum a la punibilidad del fraude de ley tributaria. Esta resolucion —muy criticada por la mayoria de la doctrina—,
si bien presenta algunos errores (como la referencia en el FJ 24.° a la norma penal como una de las «normas eludidas»
en los casos de fraude de ley tributaria), se limita en el fondo a constatar que los negocios en fraude de ley comportan
un encubrimiento o una desfiguracion de los hechos subyacentes.

18 En este sentido, es sorprendente que autores como Boix REIG y MIRA BENAVENT (2000, 54-55) identifiquen los supuestos

de fraude de ley tributaria como conductas atipicas por cuanto ponen «de manifiesto la ausencia de artificio alguno de
cardacter elusivoy.
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como puede comprobarse en la reciente propuesta de CHocLAN MonTaLvO (2005, 2) de tratar este
asunto como una cuestion prejudicial devolutiva del articulo 4 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal '°.

CHoCLAN MonTaLvo identifica como situaciones de prejudicialidad administrativa aquellas
en las que «la norma penal contiene determinados elementos normativos cuya determinacion
puede constituir el objeto de un procedimiento no penal» y propone extender la cuestion prejudicial
devolutiva a los delitos econdmicos «formulados mediante la técnica de la norma penal en blan-
co». CHOCLAN MoNTALvO da por supuesto que éste es el caso del delito de defraudacion tributaria,
al adoptar como premisa que la relevancia penal depende fundamentalmente en estos supuestos de
la «calificacion del negocio juridico».

Sin embargo, esta presuposicion no concuerda, en nuestra opinion, con la descripcion legal
del delito. A la vista de la definicion de prejudicialidad administrativa que la precede, la tesis de
CHoCcLAN MoNTALVO parece asumir que el nucleo del tipo penal es la calificacion tributaria de los
hechos como un negocio simulado por oposicion a su calificacion (también tributaria) como eco-
nomia de opcion o como fraude de ley tributaria, casos en los que el comportamiento resultaria
atipico. Solo la consideracion de estas figuras como elementos del tipo —se supone que implicitos—
justificaria afirmar, dentro de la propia configuracion presentada por CHOCLAN MoONTALVO, que la
apreciacion del delito castigado en el articulo 305 exige una cuestion prejudicial administrativa.

Pero lo cierto es que, como repetidas veces se ha dicho, «negocio simulado» no es un ele-
mento del tipo penal (ni explicito ni implicito) ni «economia de opcién» y «fraude de ley tributaria»
son elementos negativos que excluyan la tipicidad del comportamiento examinado. El elemento
nuclear en la decision sobre la tipicidad penal es, como se ha expuesto, el verbo «defraudar». Este
verbo es un elemento normativo (porque para apreciar su presencia en los hechos no basta con una
mera observacion empirica, sino que es preciso efectuar un juicio de valor conforme a una norma),
pero (i) no es un elemento normativo que pueda constituir en este contexto el objeto de un proceso
no penal, (ii) ni convierte al articulo 305 del Cdédigo Penal en una norma penal en blanco que, a
estos efectos, requiera el complemento de la norma administrativa '%.

La naturaleza normativa de «defraudar» como elemento del tipo obliga, claro estd, a
formular un juicio de valor determinante de la inclusién o exclusion de unos hechos dentro de
su referencia. Pero ese juicio de valor no ha de tener como pauta la norma tributaria, porque

9" Vid. también Ruiz-ZAPATERO (2004, 84 v ss.).

120 Algunos de los autores que califican el articulo 305 del Cédigo Penal como «tipo penal en blancoy [por ejemplo, AriAs
VELAsco (2001, 16), FERREIRO LapaTZA (2003, 23) y GArcia Novoa (2003, 25)] parecen entender que tal calificacion com-
porta una suerte de remision completa (en este supuesto, a la LGT) para la integracion de la tipicidad penal. No es, desde
luego, el caso del articulo 305, que, entre otros elementos, remite a la norma tributaria la determinacion de la existencia
del tributo y de la elusion de su pago, pero no la fijacion de las condiciones que han de concurrir para identificar una
conducta como una defraudacion. La inteleccion de las normas penales en blanco como supuestos de remision completa
en la fijacion del presupuesto de hecho tipico es, por otra parte, contraria a la doctrina constitucional que exige que el
tipo penal recoja «el niicleo esencial de la prohibicion» (vid., por todas, la STC 53/1994, de 24 de febrero, dictada por
el Pleno del Tribunal Constitucional).
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121 POI.

«defraudar» no es una categoria tributaria ni, por tanto, un elemento normativo tributario
esta razon, no s6lo no procede el recurso a la cuestion prejudicial devolutiva, sino que tampoco
es pertinente en este caso que el Juez penal «se atenga en la resolucion a las normas del Derecho
tributario», como recomienda CHOCLAN MoNTALvO (2005, 2), invocando el articulo 7 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal. Ciertamente, esta Gltima norma conmina al Juez penal a atemperarse
a las reglas del Derecho civil o administrativo, pero restringe esta obligacion a su actuacion en
relacion con «las cuestiones prejudiciales que, con arreglo a los articulos anteriores, deba resol-
very». La sujecion del Juez penal al Derecho administrativo (tributario, en este caso) no se refiere,
obviamente, a todas las cuestiones de Derecho, sino sélo a las que se plantean en el seno de una
cuestion prejudicial. Y la decision relativa a si una conducta de elusion del pago de un tributo
es o0 no es una defraudacion no es una cuestion prejudicial, sino una cuestion especificamente
penal, porque, como se acaba de decir, «defraudar» no es un elemento normativo tributario, sino
un elemento normativo penal.

No ha de verse en esta conclusion un entendimiento desmedido de la autonomia del Derecho
penal. En nuestra opinion, la presencia en las descripciones tipicas de elementos normativos proce-
dentes de otros sectores del ordenamiento juridico obliga al Juez penal a examinar su concurrencia
en los hechos atendiendo a las normas propias del sector relevante, pero la decision legislativa ha
hecho gravitar el tipo del articulo 305 sobre la concurrencia de una defraudacion, sin acudir —en
este aspecto— a elementos normativos de caracter tributario. Asumir la insercion implicita en el
tipo penal de estas categorias tributarias en atencion —como hace CHocLAN MonTALvO (2005, 2)—a
«lo que es razonable en la logica del sistema y atendida la funcion de proteccion que compete a
la norma penal del delito fiscal» supone acudir a un principio de politica legislativa (la secun-
dariedad estricta del Derecho penal economico) que no ha sido objeto de traduccion en la ley vy,
por consiguiente, traspasar las fronteras propias de una propuesta de resolucion de un problema
interpretativo.

Quienes rechazan la tipicidad penal de las conductas realizadas en fraude de ley tributaria
presentan un argumento adicional que, en nuestra opinion, tampoco resulta atendible y que se ciiie,
fundamentalmente, a aducir que la punicion de estos comportamientos s6lo es posible mediante una
aplicacion analogica in malam partem, legalmente prohibida, del articulo 305 del Codigo Penal 2.
El argumento, al que ya se ha aludido en la primera parte del trabajo, presupone que la exigencia
del tributo en virtud de lo dispuesto en el articulo 15 de la vigente LGT es consecuencia de una
aplicacion analdgica de la norma que hubiera correspondido a los actos o negocios usuales o pro-
pios, y deduce de esta afirmacion que la extension de la sancion penal a estos supuestos entrafiaria
una aplicacion analdgica de la norma penal.

121 En contra se manifiesta Arias VELAsCO (2001, 16), quien opina que «defraudaciony» «en el contexto del articulo 305

del Cédigo Penal es un concepto juridico-tributario». Aduce a tal efecto que una de las divisiones en las que la LGT
clasificaba histéricamente las infracciones tributarias era la de «defraudacionesy, pero —como ocurre generalmente con
este tipo de argumentos historicos— la circunstancia de que la vigente norma tributaria haya prescindido del término
«defraudaciony respalda la tesis contraria a la presentada por el autor; esto es, que en el actual contexto del articulo 305
el verbo «defraudar» no es un elemento normativo tributario.

122 Vid. CHOCLAN MONTALVO (2005, 4) y FErRrREIRO LAPATZA (2003, 22).

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, niims. 281-282 -45 -



| EL FRAUDE DE LEY, ILICITO TRIBUTARIO Y PENAL | Fco. Javier Alonso Madrigal y Fco. Javier Gomez-Lanz

Ya se han indicado antes las razones por las que la exigencia del tributo en los casos de
conflicto en la aplicacion de la norma tributaria no implica la integracion de la norma tributaria a
través del procedimiento analégico. Ello, lo6gicamente, priva de base al argumento que se acaba de
exponer. Pero ademas, como se dira a continuacion, aun aceptando como hipétesis la identificacion
entre el fraude de ley tributaria y la aplicacion analdgica de la norma tributaria, la inferencia que
supuestamente habria de conducir de la afirmacion de la aplicacion analdgica de la norma tributaria
a la afirmacion de la aplicacidon analdgica de la norma penal es falsa.

Efectivamente, como sefiala el Tribunal Constitucional en la STC 120/2005, la prohibi-
cion de analogia se encuadra en el principio de legalidad penal, que compendia las principales
exigencias de la formalizacién comunicativa del control penal: un control penal seguro comu-
nica a los ciudadanos de modo fiable su contenido mediante enunciados legales que emanan
del poder legislativo elegido, resultan claros y precisos, y cumplen en la medida de lo posible
el mandato de determinacidn diferenciada de las conductas punibles y de las penas previstas.
Esta prohibicion se expresa en el articulo 4.1 del Codigo Penal, conforme al cual «las leyes
penales no se aplicaran a casos distintos de los comprendidos expresamente en ellas». Tanto en
el Derecho penal como en el resto de ramas del ordenamiento juridico (en virtud de la regula-
cion de la analogia establecida en el art. 4.1 del CC), la aplicacion analogica es la extension del
tratamiento legal dispensado al paradigma del caso descrito en el enunciado legal al paradigma
de un caso distinto al contemplado en el enunciado legal, pero semejante a éste, pues con ¢l se
aprecia identidad de razén. La aplicacion analdgica supone, por tanto, extender por razones de
semejanza la consecuencia legal prevista a un caso que pertenece al niicleo negativo de referen-
cia del supuesto de hecho contemplado en la ley.

En el articulo 305 del Codigo Penal, este ultimo es —a los efectos que aqui interesan— la
defraudacion a la Hacienda Publica eludiendo el pago de un tributo. Segun se ha indicado, habria
aplicacion analogica del articulo 305 —prohibida por el 4.1 del CP—si se impusiera la pena prevista
en este precepto a quien no defrauda a la Hacienda Publica o no elude el pago de un tributo, pero
realiza una conducta que guarda semejanza con éstas (por ejemplo, por entrafiar una agresion simi-
lar al bien juridico tutelado o por resultar idéntica la estructura del comportamiento). En el caso que
ahora nos ocupa, en la medida en que la norma tributaria que se reputa aplicada analdgicamente es
la que determina la exigencia del tributo, quienes defienden que la sancidon penal del fraude de ley
tributaria comporta una aplicacion analdgica de la ley penal no discuten a este respecto la naturale-
za defraudatoria de la conducta, sino que sostienen que se extiende la punicion a supuestos en los
que no se ha eludido el pago de un tributo, «pues no se puede eludir una obligacion tributaria que
no ha nacido al no haberse realizado el hecho imponible» '*. En nuestra opinion, esto no es asi;
como se ha indicado en la primera parte de este trabajo, hay en este caso una obligacion tributaria
que no se cumple y hay, por tanto, elusion del pago de un tributo.

Tanto la existencia de la obligacién tributaria como la elusion del cumplimiento de esa
obligacion (esto es, la elusion del pago del tributo) son elementos normativos del tipo que —en

123 CHocLAN MONTALVO (2005, 4). Vid. también AyarLa GoMEz (1988, 120), Garcia Novoa (2005, 1), Rancano MARTIN (1997,
59) y SuArez GonzaLEz (1997, 873).
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este caso, si— dependen de la valoracion que las normas tributarias hacen de los hechos enjui-
ciados. Como se ha establecido en la primera parte de este trabajo, en este escenario la realiza-
cion del presupuesto de hecho del articulo 15 de la LGT supone (i) que efectivamente nacio6 la
obligacion tributaria y que su cumplimiento fue eludido por el obligado tributario, razén por la
que la ley exige el pago del tributo aplicando la norma que hubiera correspondido a los actos
0 negocios «usuales o propios», y (ii) que la obligacion surgié cuando se realizaron los actos
0 negocios «notoriamente artificiosos o impropios» y que su cumplimiento se eludié en el
momento en el que el obligado tributario no procedid a la oportuna declaracion o autoliquida-
cion, como acredita la exigencia de intereses de demora. De este modo, si, de conformidad con
el articulo 20 de la LGT, el hecho imponible es el presupuesto fijado por la ley para configurar
cada tributo cuya realizacion origina el nacimiento de la obligacidn tributaria, la existencia de
la obligacion tributaria presupone la existencia del hecho imponible '*.

Asi las cosas, es irrelevante desde la perspectiva de la tipicidad penal afirmar que el mecanis-
mo que prevé el articulo 15 de la LGT entrafia una integracion analdgica o bien, como se defiende
en este trabajo, que la subsuncion de los hechos en el presupuesto abstracto previsto en el articu-
lo 15 supone la realizacion del hecho imponible, tanto material como formalmente. Y es irrelevante
porque en ambos casos (i) surge la obligacion tributaria y (ii) el obligado tributario elude su cum-
plimiento; es decir, estan presentes en los hechos los elementos que, con el caracter defraudatorio
del comportamiento, delimitan la tipicidad penal.

En consecuencia, apreciar la tipicidad penal de un comportamiento en fraude de ley tribu-
taria que reuina las condiciones para ser considerado una defraudaciéon no entrafia una aplicacion
analogica de la ley penal, aun en la controvertible hipotesis de ligar la operatividad del articulo
15 de la LGT a la aplicacion analdgica de la norma que exige el tributo. Como antes se ha
indicado, hay aplicacioén analédgica si la consecuencia legal prevista se extiende, por razones de
semejanza, a un caso que pertenece al nucleo negativo de referencia del supuesto de hecho con-
templado en la ley. La consideracion del fraude de ley tributaria como un supuesto de elusion
del pago del tributo no implica una aplicacion analogica del articulo 305 del Cddigo, sino una
aplicacion —sin mas— del precepto a uno de los casos que conforman el paradigma del supuesto
de hecho legal, pues el fraude de ley tributaria presupone el nacimiento de una obligacion tri-
butaria cuyo cumplimiento se elude por el contribuyente.

En este ambito de discusion relativo al acomodo de la punicion del fraude de ley tributaria
a las garantias derivadas del principio de legalidad penal es también frecuente encontrar opiniones
que imputan a una eventual sanciéon penal del fraude de ley tributaria la vulneracion de la exi-
gencia de /ex certa, que constituye uno de los contenidos tradicionales del principio de legalidad.
Segun la doctrina del Tribunal Constitucional, el principio de lex certa (o mandato de taxatividad)
se traduce en «la exigencia de predeterminacion normativa de las conductas punibles y de sus

124 Carece, por tanto, de base la frecuente alusion a que en el fraude de ley tributaria no se elude el pago, sino el hecho
imponible, afirmacion cuya falta de fundamento es especialmente patente a la vista del vigente articulo 15 de la LGT
que, como se ha comentado en la primera parte de este trabajo, extiende su cobertura (y, por tanto, la calificaciéon como
supuestos de conflicto en la aplicacion de la ley tributaria) a supuestos en los que el sujeto activo pretende evitar par-
cialmente el hecho imponible.
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correspondientes sanciones (...) lo que hace recaer sobre el legislador el deber de configurar las
leyes sancionadoras con el "maximo esfuerzo posible"” para que los ciudadanos puedan conocer de
antemano el ambito de lo proscrito y prever, asi, las consecuencias de sus acciones». Esta garantia
lleva, pues, consigo «la exigencia de que la norma punitiva permita predecir con suficiente grado
de certeza las conductas que constituyen infraccion y el tipo y grado de sancion del que puede
hacerse merecedor quien la cometay, asi como «la inadmisibilidad de formulaciones tan abiertas
por su amplitud, vaguedad o indefinicion, que la efectividad dependa de una decision practicamen-
te libre y arbitraria del intérprete y juzgador» (vid., por todas, la STC 100/2003, de 2 de junio, y
las resoluciones que en ella se citan).

En relacion con esta doctrina constitucional, dos son las principales lineas de reproche que
se formulan habitualmente a la sancion penal del fraude de ley tributaria en virtud del articulo 305:
(1) la excesiva incertidumbre del tipo infractor como resultado de la incorporacion de conceptos
juridicos indeterminados, y (ii) la imprevisibilidad de la sancion penal para el ciudadano responsa-
ble de la conducta fraudulenta '*.

Con relacion a la primera imputacion, es preciso recordar que la demanda de predetermina-
cién normativa se extiende a la fijacion de la conducta punible y a la de su correspondiente sancion,
por lo que alegar la indeterminacion del «tipo infractor» como fundamento de una vulneracion del
principio de legalidad penal debiera suponer dirigir el reproche de incertidumbre a la descripcion
de la conducta tipica que efecttia el articulo 305 del Coédigo Penal. Pero es evidente que éste no es
el caso, toda vez que, en cuanto atafie a la clase de hechos que aqui se consideran, el articulo 305
precisa de forma expresa (i) que se sanciona la defraudacion a cualquiera de las Haciendas Publicas
mencionadas, (ii) que, como modalidad de esa defraudacion, se sanciona la elusion del pago de
tributos, (iii) que se sanciona tanto la defraudacién comisiva como la omisiva, y (iv) que, como
limite cuantitativo de la conducta tipica, se fija una cuota defraudada que exceda de 120.000 euros.
Resultaria, sin duda, dificil defender que esta descripcion adolece de un nivel de indeterminacion
suficiente como para hacerse acreedora de un reproche constitucional.

En realidad, cuando se habla de la indeterminacion del «tipo infractor» no se esta aludien-
do al auténtico tipo (que, a efectos del principio de legalidad penal, es el citado art. 305), sino al
articulo 15 de la LGT y a su delimitacion de los supuestos de conflicto que caen bajo su referencia.
Se cae nuevamente con ello en el error de identificar la calificacion de unos hechos como fraude
de ley tributaria con un elemento del tipo penal al que —segun este argumento— se reprocha su
insuficiente determinacion. Pero, como ya se ha sefialado en diversas ocasiones, esta calificacion
tributaria no es un elemento del tipo penal, luego la supuesta indeterminacion de aquélla no se
traduce en una indeterminacion de éste. El tipo penal exige, con toda claridad, que, ademas de
constituir una defraudacion, la conducta del sujeto entraiie el incumplimiento de una obligacion
tributaria efectivamente existente. Y, como ocurre con todos los enunciados legales penales que
comprenden elementos normativos procedentes de otros sectores del ordenamiento, son las normas
pertenecientes a éstos (en este caso, al Derecho tributario) las que deben determinar cuando existe
esa obligacion y cuando se considera incumplida. Esto es precisamente lo que hace el articulo 15 de

125 Estas objeciones aparecian ya en el Informe elaborado por el Consejo de Estado sobre el Anteproyecto de LGT y tienen
acogida, como se indico con anterioridad, en el FJ 6.° de la STC 120/2005.
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la LGT, que afirma la existencia de la obligacion tributaria y la constancia de que su cumplimiento
fue eludido por el obligado tributario cuando se dan las exigencias establecidas en el precepto '*.
En la redaccion de éstas, por otra parte, no resulta apreciable un grado de indeterminacion mayor
del habitual en la descripcion de los propios tipos penales y, desde luego, su tenor no puede deter-
minar la valoracion del articulo 305 del Coédigo Penal como una formulacion tan abierta por su
amplitud, vaguedad o indefinicion que su efectividad dependa de una decision practicamente libre
y arbitraria del intérprete y juzgador '¥7.

Por otra parte, en relacion con la supuesta imprevisibilidad de la sancidon penal para los
responsables de la conducta fraudulenta, es preciso recordar que, para alcanzar relevancia constitu-
cional por infraccién del principio de legalidad penal, la imposibilidad de predecir la sancion penal

126 Ruiz-ZapaTERO (2004, 82) opina que la intervencién del articulo 15 (como norma complementaria que constituye un «segundo
plano de legalidady) en la determinacion de la existencia de la contravencion de la obligacion tributaria resulta incompatible
con el principio de lex certa. A tal efecto argumenta que (i) en estos casos, se afirma la existencia de la obligacion tribu-
taria como consecuencia de un principio o «estandar que rechaza el resultado obtenido con el negocio artificioso, (ii) el
incumplimiento de esa obligacion no es, por tanto, la vulneracion de una norma, sino la vulneracion de un principio, y (iii) la
remision de la ley penal a la normativa tributaria a efectos de la decision sobre la existencia de una obligacion tributaria s6lo
habilita la consideracion por parte del Juez penal de las obligaciones tributarias directamente derivadas de una norma y no de
las obligaciones tributarias declaradas ex post facto por una clausula de cierre que aplica principios o estandares. Sin entrar
en las afirmaciones de caracter netamente tributario de Ruiz-ZAPATERO (que parten de una recepcion —parcial, para salvar el
tratamiento de la simulacion negocial— de la teoria de los ilicitos atipicos de ATiENzA y Ruiz MANERO que ya ha sido objeto
de critica), la vinculacion que el autor establece entre la articulacion del fraude de ley como supuesto de intervencion de un
segundo plano de legalidad tributaria y el respeto al principio de legalidad penal es, en nuestra opinion, objetable.

Ruiz-ZApATERO estima que la apreciacion por el Juez penal de un incumplimiento de la obligacion tributaria en los casos
cubiertos por el articulo 15 de la LGT vulnera el mandato de determinacion porque asocia la operatividad del sistema —que
el propio autor configura— de dos planos de legalidad con una calificacion tributaria «que no es univoca ni incontestable
(2004, 20) y que afirma ex post facto la existencia de la obligacion (2000, 64). Que la aplicacion del articulo 15 a unos
hechos concretos «no es univoca ni incontestable» es algo dificil de rebatir, pero tampoco es facil advertir por qué ello
determina la vulneracion del principio de /ex certa cuando es una circunstancia relativamente frecuente en los casos en
los que el legislador penal incorpora elementos normativos procedentes de otros sectores del ordenamiento. Puede, por
ejemplo, resultar debatible si una cosa es ajena o si una conducta constituye o no una reproduccion, pero ello no afecta
a la a la certeza de los articulos 234 y 270 del Codigo Penal. La existencia de un margen de incertidumbre (propio, en
todo caso, de cualquier calificacion juridica) propiciara en algunos casos el error o la ignorancia del sujeto acerca de de
la antijuridicidad de su conducta, pero no afecta de forma objetiva y con relevancia constitucional a la determinacion de
la descripcion tipica. Por otra parte, la afirmacion ex post facto de la existencia de la obligacién no comporta que el tipo
no pueda entenderse realizado con caracter previo a dicha afirmacion (Ruiz-Zapatero, 2000, 70), pues, como ya se indico,
el articulo 15 presupone que la obligacion surgio cuando se realizaron los actos o negocios «notoriamente artificiosos o
impropios» y que su cumplimiento se eludi6 en el momento en el que el obligado tributario no procedi6 a la oportuna
liquidacion, como acredita la exigencia de intereses de demora.

127 Nada tiene que ver, a este respecto, la situacion planteada por el articulo 15 de la LGT con la que fue objeto de con-

sideracion en la STC 194/2000, de 19 de julio, que aduce, como término de comparacion, el Informe del Consejo de
Estado sobre el Anteproyecto de LGT. Esta tltima resolucion aprecio que la disposicion adicional 4.* de la Ley de Tasas
y Precios Publicos incumplia la exigencia de /ex certa porque aparejaba una sancion a una conducta descrita en térmi-
nos cuantitativos respecto de un elemento (el valor real de las rentas, productos, bienes y demas elementos del hecho
imponible) que no aparecia definido en la ley, en la que tampoco se especificaban los criterios o parametros relevantes
para su fijacion. El articulo 305, en cambio, sanciona con total claridad la elusion del cumplimiento de la obligacion
tributaria y el articulo 15 de la LGT —que, por cierto, solo se refiere a algunos supuestos de incumplimiento— precisa
suficientemente las condiciones que deben concurrir para apreciar tal incumplimiento, precision que se incrementa si se
advierte que la determinacion de la elusion del cumplimiento de la obligacion tributaria no resulte de la consideracion
exclusiva del articulo 15, sino de la atencion a este precepto en conexion con la norma relevante de la ley del tributo
cuyo pago se elude.
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debe derivar de la indeterminacion de la conducta a la que ésta se halla aparejada y no de otro tipo
de factores. Es decir, vulnera el principio de legalidad el enunciado legal penal que, por la impreci-
sion y falta de perspicuidad de la descripcion de la conducta tipica, impide que el ciudadano pueda
predecir si su conducta sera o no objeto de sancion penal. Nada tienen que ver con esta situacion
los argumentos invocados por la STC 120/2005 para afirmar el caracter imprevisible de la sancion
penal de los comportamientos en fraude de ley tributaria; ni la pretendida atipicidad administrativa
de la conducta ni —por supuesto— la mayor o menor extension de una opinioén doctrinal valedora de
su atipicidad penal se traducen en imprevisibilidad con trascendencia constitucional, porque, como
es evidente, en nada afectan a la determinacién de la descripcion del tipo penal ni, por consiguien-
te, al cumplimiento del principio de legalidad. Otra cosa es que estos datos puedan en algiin caso
determinar un error de prohibicion por desconocimiento o imprevision de la ilicitud de la conducta,
pero en modo alguno permiten sostener que la sancion penal es, en estos casos, imprevisible en los
términos que fija la doctrina constitucional cuando conecta esta calificacion con el quebrantamiento
del principio de legalidad.

Y ya por ultimo —en este orden de cosas—, la consideracion del fraude de ley tributaria como
supuesto de elusion del pago del tributo no supone en modo alguno la punicion de hechos reali-
zados en fraude de la ley penal, en los términos en los que la ya citada STC 75/1984, de 27 de
junio, se refiere a esta figura. Pese a las afirmaciones habituales en la doctrina ?® y la referencia
contenida en la STC 120/2005 (reiterada por la reciente STC 48/2006), la doctrina de aquella sen-
tencia constitucional (en relacion con el tipo de aborto de los arts. 411.2 y 414 del Codigo Penal
de 1944-1973) carece de aplicabilidad a la determinacion de la tipicidad penal de las conductas en
fraude de ley tributaria. Efectivamente, la STC 75/1984 sefiala que no cabe extender la figura del
fraude de ley al Derecho penal, precisando que ello acontece por la inexistencia en éste de normas
dispositivas a cuyo amparo pudieran producirse consecuencias juridicas favorables. Explicita, por
tanto, la imposibilidad de aplicar en el &mbito del Derecho penal la estructura norma defraudada-
norma de cobertura que caracteriza al fraude de ley y, de este modo, la imposibilidad de un genuino
fraude de ley penal. Nada tiene que ver este (imposible) fraude de ley penal con la configuracion
del supuesto de hecho de un tipo penal de forma que abarque conductas realizadas en fraude de
una norma no penal. En este tltimo caso, no se sanciona a quien intenta eludir la aplicacion de la
norma penal dejando de realizar el supuesto de hecho tipico, sino que se castiga, por ejemplo, a
quien realiza el supuesto de hecho tipico al intentar eludir la aplicacion de una norma tributaria a
través de una norma tributaria de cobertura.

Cabe, pues, concluir que en la construccion del tipo penal de defraudacion tributaria (i)
no juegan un papel relevante categorias tributarias como «simulacién negocial» o «fraude de ley
tributariay», (ii) que la atribucion de esta tltima calificacion a un supuesto de hecho (es decir, su
subsuncion en el art. 15 de la LGT) no determina automaticamente su atipicidad penal y (iii) que
la apreciacion de la relevancia penal de estas conductas no presupone una aplicacion analdgica in
malam partem del articulo 305 del Codigo Penal, ni una infraccion del principio de lex certa ni una
aplicacion de la doctrina del fraude de ley al Derecho penal.

128 Entre otros, ARIAS VELASCO (2001, 13), FErrEIRO LAPATZA (2003, 23), GARCia Novoa (2003, 24 y 2005, 3) y Ruiz-ZAPATERO
(2004, 23).
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Cosa distinta es que, como también plantea CHOCLAN MonTALvO (2005, 4), la prevision del
articulo 15.3 de la LGT (en particular, la indicacion de que la liquidacion en los supuestos de con-
flicto en la aplicacion de la norma tributaria se hara «sin que proceda la imposicion de sanciones»)
pueda dar lugar a la apreciacion de errores de prohibicion en aquellos casos en los que exista
constancia procesal de que el contribuyente ignora (o tiene una defectuosa conciencia de) la anti-
juridicidad de los hechos. No obstante, debe tomarse en consideracion que la ausencia de sancion
establecida en el apartado 3 del articulo 15 no comporta —como se ha visto en este trabajo— la licitud
tributaria de la conducta, de forma que, bastando para la apreciacion del conocimiento de la pro-
hibicion el conocimiento de la ilicitud del hecho, la ausencia de sancion tributaria puede propiciar,
pero en ninglin caso determinar, errores de prohibicion. A ello se afiade que el grado de familiaridad
con la normativa fiscal que suelen presentar los sujetos que realizan conductas en fraude de ley
tributaria es —bien por conocimiento propio, bien por el asesoramiento recibido— lo bastante alto
como para que los errores de prohibicién no sean excesivamente frecuentes '?°. Por Gltimo, no hay
que olvidar que, en atencion al contenido del articulo 15 de la LGT, a la articulacion de nuestro
sistema tributario, que permite la formulacion de consultas a las autoridades administrativas y al
elevado nivel de diligencia exigido por los Jueces penales en el conocimiento de la antijuridicidad
de las conductas, los errores de prohibicion que se aprecien seran habitualmente valorados como
errores vencibles. Y ello, por disposicion del articulo 14.3 del Codigo Penal, determinara en su caso
la atenuacion de la responsabilidad criminal, pero no su exclusion.
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I Extracto:

E. Proyecto de reforma de la Ley del IRPF, que previsiblemente comen-
zara a aplicarse a partir de 2007, introduce varias modificaciones respecto
del texto legal actualmente vigente. De todas ellas, la nueva regulacion
que afectara a la tributacion de la mayor parte de los rendimientos del
capital mobiliario asi como a las ganancias y pérdidas patrimoniales
generadas por la transmision de elementos patrimoniales constituye,
a nuestro modo de ver, uno de los cambios mas significativos que el
legislador se propone afrontar.

Ha sido especialmente la intencion de alcanzar una mayor neutralidad y
homogeneidad en el tratamiento fiscal de dichas rentas la que ha motiva-
do una reforma que, entre otras cuestiones, obliga a abordar temas tales
como el propio concepto de «renta del ahorro» ofrecido por el aludido
Proyecto; el gravamen proporcional al que se veran sometidas dichas
rentas; la dualizacién de la base imponible del Impuesto que conlleva tal
modificacion; o la eliminacion de la doble imposiciéon de dividendos.
Las anteriores constituyen, sin duda, las medidas mas controvertidas
de la reforma, aspectos que seran analizados en este trabajo junto con
otros temas relacionados con ellos, tratando de no perder de vista la
repercusion que tales cambios pueden tener tanto en el conjunto del
propio IRPF, como respecto de otros componentes de nuestro sistema
tributario, como es el caso del IS o del IP.
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TRIBUTACION DEL AHORRO EN EL PROYECTO DE LEY DEL IRPF Pilar Alvarez Barbeito

1. INTRODUCCION

El 20 de enero de 2006 se presentd por parte del Gobierno el Anteproyecto de Ley para
proceder a reformar el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (IRPF), texto finalmente
convertido en un Proyecto de Ley que ha comenzado ya a debatirse en su articulado.

Pues bien, de entre las variadas cuestiones que resultaran modificadas respecto de dicho
tributo nos centraremos aqui en el analisis de una de las medidas mas relevantes que previsiblemente
incorporara la futura normativa del IRPF. Nos referimos al gravamen proporcional al que seran
sometidas las que se denominaran «rentas del ahorro», cuya razon de ser se hace pivotar, como
apunta la propia Exposicion de Motivos del Proyecto, sobre «razones de equidad y crecimiento»
que aconsejan que se otorgue «un tratamiento neutral a las rentas derivadas del ahorro, eliminando
las diferencias no justificadas existentes actualmente entre los distintos instrumentos en los que
se materializa» .

Esta pretension no es, ni mucho menos, un objetivo nuevo para el legislador. En ese sentido,
y con mayor o menor fortuna, muchos han sido los intentos por paliar las diferencias que, desde
1978 y de una forma progresiva, pudieron apreciarse en el régimen juridico-tributario de las rentas
generadas por las inversiones de los ahorradores en funcion de la calificacion que en cada caso
hubiera de darse a las mismas, fundamentalmente como rendimientos del capital mobiliario, o
como incrementos de patrimonio.

En efecto, lejos queda ya la concepcion que inspird la configuracion del IRPF de 1978
como un impuesto unitario, de corte eminentemente sintético en el que todas las rentas, inde-
pendientemente de su origen y naturaleza, se integraban en su base imponible, recibiendo un
trato equitativo y compensandose entre si de forma ilimitada. De forma progresiva y por dife-
rentes razones, el legislador sinti6 la necesidad de introducir correcciones en la linealidad del

! Tal y como sefiala CorpoN EzquErro, T.: «La tributacion de las rentas del capital en el IRPF: gravamen dual o tnico»,

Documentos del IEF, N.° 30/05, pag. 23, «la neutralidad en relacion con el ahorro, como objetivo permanente de las
reformas fiscales, parte de la consideracion, generalmente aceptada, de que la composicion del ahorro es muy sensible
a las diferencias de trato fiscaly.
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sistema, que si bien en un primer momento estuvieron presididas por la intencion de paliar el
agravio comparativo que en la practica soportaban las rentas del trabajo frente a las del capital
—introduciendo deducciones fiscales para aquéllas—, pronto tomaron como protagonistas a las
rentas generadas a partir de inversiones de capital.

En ese contexto, uno de los principales problemas que hubo de afrontar el legislador se planted
en torno a la delimitacion que debia realizarse entre dos categorias de rentas que, a pesar de generarse
ambas a partir de la inversion del ahorro, se han visto sometidas a un tratamiento fiscal cada vez mas
diferenciado; éstas son los rendimientos del capital y las ganancias patrimoniales 2.

Ciertamente, han sido varios los aspectos que tradicionalmente sirvieron para diferenciar el
trato que a efectos tributarios se ha dispensado a las dos categorias de rentas mencionadas.

Asi, en primer lugar, puede aludirse a la funcion que las retenciones desempefan para la
Administracion al lograr, no s6lo una recaudacion anticipada del Impuesto, sino también un mayor
y mas efectivo grado de informacion sobre los rendimientos que se ven afectados por aquéllas. Como
es sabido, todo ello convierte dicho mecanismo en un importante instrumento de control y lucha
contra el fraude que, en términos generales, siempre ha acompafiado a los rendimientos del capital
mobiliario y al margen del cual se han situado las ganancias patrimoniales .

Por otro lado, cabe recordar también el tratamiento especial que las plusvalias recibie-
ron con el objeto de paliar los negativos efectos que la inflacién pudiera ejercer sobre ellas *.
Ese fue precisamente el objetivo de la Ley de Presupuestos Generales del Estado (LPGE) para
1991 cuando introdujo una serie de coeficientes con los que se trataba de actualizar el valor de
adquisicion de los bienes de tal forma que, en el momento de su transmision, la diferencia entre
el precio de compra y el de venta reflejasen una ganancia real y no puramente nominal como
consecuencia del aumento generalizado de los precios °. Por el contrario, ninguna medida simi-
lar a las comentadas se arbitr6 respecto de determinadas categorias de rendimientos del capital
mobiliario que, sobre todo a partir de 1985, también pudieron acusar los negativos efectos de la

2 En ese sentido, el propio Informe sobre la Reforma de la Imposicion Personal sobre la Renta y el Patrimonio de 1991,
tras apuntar que «una plusvalia no es sino el equivalente financiero de una renta del capital acumulada en el valor de un
activo durante un periodo de tiempo», resalté la conveniencia de reducir lo maximo posible las distorsiones que genera
el diferente tratamiento fiscal de los rendimientos del capital frente a las ganancias y pérdidas patrimoniales.

Vid. CoLLADO YURRITA, M.A.: La retencion a cuenta en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, Civitas, Madrid,
1992, pags. 20-21; GoNzALEZ SANCHEZ, M.: «Retenciones sobre los rendimientos del capital mobiliario y su tratamiento en la
CEE», Noticias CEE, n.° 90, 1992, pag. 55; ALGUACIL MAR(, P.: La retencion a cuenta en el Ordenamiento Tributario Espaiiol,
Aranzadi, Pamplona, 1995, pags. 40 y ss.

DE LA Riva GARRIGA, F.J.: «El tratamiento fiscal de las plusvalias nominalesy, pags. 45 y ss.; OGEA MARTINEZ-ORrOZCA, M.:
«Los ajustes fiscales en funcion de la inflacion: experiencias de diferentes paises», pags. 82-92; SEGRELLES GARCia, J.:
«Inflacion y Hacienda Publicax», pags. 71-72, todos ellos en la obra colectiva, Sistema Fiscal e Inflacion, XXVII S.E.D.F.,
1EF, Madrid, 1981; Gaco RobRriGUEZ, A.: Inflacién e Impuesto sobre la Renta, Universidad de Santiago de Compostela,
1986, pags. 43 a 72; CoroNa RAMON, J.F.: Tratamiento fiscal de las plusvalias en Esparia, Instituto de Estudios Economicos,
Madrid, 1987, pags. 49 a 61.

5 Vid. CoronA RAMON, J.E.: Tratamiento fiscal de las plusvalias en Esparia, pag. 166.
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inflacion, toda vez que entonces algunas de las rentas que antes de esa fecha se calificaban como
incrementos patrimoniales pasaron a calificarse como rendimientos del capital mobiliario.

Desde otro punto de vista, la aplicacion del criterio de la realizacion como elemento deter-
minante para proceder a gravar a las ganancias patrimoniales ¢ fue también considerada como una
ventaja de esta categoria de rentas frente a los rendimientos del capital mobiliario, ya que ello podia
ser interpretado como la posibilidad que los perceptores de aquéllas tienen en orden a diferir el pago
del Impuesto de un modo discrecional 7, extremo que, sin embargo, esta vetado para los sujetos que
obtienen rendimientos del capital mobiliario *.

A mayor abundamiento, la doble imposicion que afecta a los beneficios sociales distribuidos
y, por tanto, calificados como rendimientos del capital mobiliario, frente a lo que sucede con las
ganancias patrimoniales, también ha sido una circunstancia invocada como diferencia importante
entre ambas categorias de rentas, extremo este que habra de ser posteriormente analizado debido
a las modificaciones que respecto de esa concreta cuestion pretende realizar la nueva normativa
que ahora examinamos.

Por ultimo, cabe también recordar como la introducciéon por medio del Real Decreto-Ley
7/1996, de un tipo de gravamen proporcional situado, con caracter general, en un 20 por 100, situd
a las ganancias y pérdidas patrimoniales al margen de la progresividad del Impuesto, permitiendo
que sus perceptores pudieran rebajar sustancialmente la tributacion de aquéllas sin necesidad de
rebasar un dilatado horizonte temporal, posibilidad esta vetada a los sujetos que obtenian rendi-
mientos del capital mobiliario.

Pues bien, teniendo en cuenta aspectos como los anteriores, y a pesar de las medidas que
pudieron adoptarse en diferentes momentos para paliar las aludidas diferencias de trato, lo cierto

% Vid. VV.AA.: Federal Tax Course, Prentice Hall, 1995, pags. 3-2,3-3-y 7-8.

7 Vid. LLamas LABELLA, MLA..: «Problematica de las acciones convertiblesy, op. cit., pags. 551-552; PaLao TaBoaDpa, C.: «La
reforma de la tributacion de los incrementos patrimoniales en el Impuesto sobre la Rentay, PEE, n.° 30-31, 1987, pag. 201;
DUE Y FRIEDLANDER: Andlisis economico de los impuestos y del sector publico, Edersa, Madrid, 1990, cit., pag. 321; GONZALEZ-
PAraMO, J.M.: «Imposicion personal e incentivos fiscales al ahorro en Espafia», Banco de Espafia, Estudios economicos,
n.°46, 1991, pag. 71; SIMON AcosTa, E.: «Los incrementos y disminuciones de patrimonio gravados en el IRPF: Concepto
y ambitoy, Civitas, REDF, n.° 75, 1992, pag. 530. En el mismo sentido, DopGe, J.M.: The Logic of Tax. Federal Income
Tax Theory and Policy, West Publishing, Minnesota, 1989, pag. 315.

Esta desigualdad se acuso especialmente con la existencia de los coeficientes reductores que la Ley del IRPF de 1991
recogia en su articulo 45.2, ya que con arreglo a ellos el contribuyente podia lograr la no sujecion de sus incrementos de
patrimonio dejando transcurrir un determinado numero de afios antes de realizar sus ganancias patrimoniales. A eliminar
esa situacion se oriento el Real Decreto-Ley 7/1996, de 7 de junio, en cuya Exposicion de Motivos se apuntd que «la
existencia de un horizonte temporal fomenta el estancamiento de las inversiones, dado que existe un gran incentivo fiscal
para mantener la inversion hasta que transcurre el plazo en el que se alcanza la no sujecion de los incrementosy.

En el mismo sentido, BLasco DELGADO, C. y CORCUERA TORRES, A.: «Novedades introducidas por el Real Decreto-Ley 7/1996,
de 7 de junio, en relacion con la tributacion de los incrementos y disminuciones de patrimonio en el IRPF», Informacion Fiscal,
n.° 15, 1996, pag. 67, «con las medidas adoptadas posiblemente se alcance uno de los objetivos prioritarios del Gobierno
dentro de su plan de reactivacién econdmica, esto es, movilizar las inversiones; precisamente por ello se ha eliminado uno
de los principales obstaculos que hasta ahora frenaban la transmision de los elementos patrimoniales, esto es, la expectativa
de la no sujecion de las plusvalias transcurrido un determinado lapso de tiempoy.

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, ntims. 281-282 -61-



| TRIBUTACION DEL AHORRO EN EL PROYECTO DE LEY DEL IRPF | Pilar Alvarez Barbeito

es que las mismas provocaron la proliferacion de complejas y sofisticadas operaciones financieras
que, practicamente desde la entrada en vigor de la Ley 44/1978, se han ido introduciendo en el
mercado con la tnica finalidad de que los contribuyentes pudieran reconducir la calificacion de
sus rentas desde el ambito de los rendimientos del capital al de los incrementos de patrimonio °,
generalmente objeto de un mejor trato fiscal.

Con la intencion de paliar este tipo de conductas, el legislador reacciond en la mayor parte
de las ocasiones ensanchando progresivamente el ambito de los rendimientos del capital mobiliario
a costa del que antes era propio de los incrementos de patrimonio, para lo cual se adoptaron una
serie de medidas que mayoritariamente han pasado por la modificacion de la calificacion juridico-
tributaria de las rentas.

Pues bien, frente a esta solucion a la que en muchas ocasiones ha recurrido el legislador por
las razones apuntadas, el Proyecto que ahora examinamos apuesta una vez mas por la neutralidad
en relacion con el ahorro, pero introduciendo para ello una serie de medidas que, como veremos,
relegaran a un segundo plano el interés de los contribuyentes y del propio legislador por alterar,
en muchos casos de forma artificiosa, la calificacion que en cada supuesto habra de otorgarse a las
rentas generadas por las diferentes formas de invertir el ahorro.

En ese sentido, y partiendo de la base de que ninguna fuente financiera debe ser preferible
a otra por razon de las normas tributarias aplicables, el legislador introduce ahora un tratamiento
fiscal mas homogéneo para la mayor parte de los rendimientos del capital mobiliario asi como
para las ganancias y pérdidas patrimoniales generadas por la transmision de elementos patri-
moniales, incluyéndolas a todas bajo la denominacion de «renta del ahorro», expresion que
pasamos a analizar.

° En ese sentido, la mayor parte de las reformas legislativas acaecidas tras la entrada en vigor de la Ley 44/1978 en
torno a los rendimientos del capital mobiliario, estuvieron presididas por los intentos del legislador por salir al paso
de una serie de operaciones a través de las cuales los perceptores de esa categoria de rentas no solo podian rebajar
su carga fiscal, sino incluso ocultarlas a la Administracion, posibilidades ambas inexistentes para los perceptores de
rentas del trabajo.

El primer paso importante para atajar aquella situacion lo constituyo la Ley Reguladora del Régimen Fiscal de
Determinados Activos Financieros, de 29 de mayo de 1985, posteriormente desarrollada por el Real Decreto de
23 de octubre de 1985, que llevd a cabo una importante labor de recalificacion respecto de una serie de rentas
que pasaron a engrosar el ambito de los rendimientos del capital mobiliario, a costa de la reduccion del que hasta
ese momento habia sido propio de los incrementos y disminuciones de patrimonio. Como consecuencia de lo
anterior, las obligaciones de retencion e informacion propias de aquéllos pesaban ahora sobre un mayor numero
de rentas.

De todos modos, la propia Ley de 1985 que acabamos de mencionar proporciono a los perceptores de rentas del capital
espacios libres de control que, realmente, no eran mas que vias de fraude «consentidas» por la Administracion, como
fue el caso de los Pagarés del Tesoro o el de los Activos Financieros con Retencion en el Origen.

-62- REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, ntims. 281-282



| TRIBUTACION DEL AHORRO EN EL PROYECTO DE LEY DEL IRPF | Pilar Alvarez Barbeito

2. EL CONCEPTO LEGAL DE «<RENTA DEL AHORRO»

Es concretamente el articulo 46 del Proyecto, el que se ocupa de definir qué ha de entenderse
por «renta del ahorro», incluyendo en dicha expresion las siguientes rentas '°:

a) «Los rendimientos del capital mobiliario previstos en los apartados 1, 2 y 3 del articu-

lo 25 de esta Ley. No obstante, los rendimientos del capital mobiliario previstos en el aparta-
do 2 del articulo 25 de esta Ley, procedentes de entidades vinculadas con el contribuyente,
formaran parte de la renta general.»

b) «Las ganancias y pérdidas patrimoniales que se pongan de manifiesto con ocasion de

transmisiones de elementos patrimoniales.»

De acuerdo con este tenor literal, y por lo que respecta a los rendimientos del capital mobiliario,
las que hoy pueden considerarse como las tres principales categorias de éstos pasan a formar parte
del nuevo concepto de rentas del ahorro.

En ese sentido, y bajo la denominacion de «rendimientos obtenidos por la participacion en los
fondos propios de cualquier tipo de entidad», se incluye la misma y variada tipologia de rentas a la que
actualmente se hace referencia en el Texto Refundido de la Ley del IRPF, entre las cuales se hallan:

«Los dividendos». Sin duda, éstos han despertado siempre un especial interés entre nuestra
doctrina, no solo porque constituyen la categoria mas tipica de remuneraciones societarias,
sino también por el hecho de que sobre ellos se han centrado los numerosos intentos de
paliar la doble imposicion a la que se encuentran sometidos !, cuestion esta sobre la que
también se anuncian cambios significativos a la vista del Proyecto.

«Las primas de asistencia a juntas». Con ellas trata de combatirse el absentismo de los
socios a tales reuniones, entregdndoles una serie de utilidades, en metalico o en especie,
con las que se incentiva, compensa o premia su asistencia.

«Participaciones en los beneficios de cualquier tipo de entidad». Con esta expresion se extiende
la calificacion de rendimiento del capital mobiliario a las rentas que puedan repartir entidades
diferentes de las tipicas sociedades mercantiles. Se abre asi la posibilidad de incluir aqui,
por ejemplo, los denominados retornos cooperativos 2 —siempre, claro esta, que éstos sean

10" El tenor literal de este precepto se ha visto alterado respecto del incluido en la versién del Anteproyecto, que incluia entre las
rentas del ahorro:

«a) Los rendimientos del capital mobiliario previstos en los apartados 1, 2 y 3 del articulo 25 de esta Ley.

b) Las ganancias y pérdidas patrimoniales que se pongan de manifiesto con ocasion de transmisiones de elementos
patrimoniales.»

En relacion con la ampliacion que el concepto de dividendo ha ido experimentando a partir del que se contenia en la disposi-

cion 12.* de la Tarifa 11T de Utilidades, vid. Ruiz Garcia, J.R.: La deduccion por dividendos en el sistema tributario espaiiol,
Civitas, Madrid, 1991, pags. 128 y ss.

Vid. 1a STS de 23 de mayo de 1986 (R. 1986/2400), indicando que «el retorno cooperativo es el resultado de distribuir el

saldo de los excedentes netos de la Cooperativa entre sus miembros (...). Se trata, pues, del beneficio social conseguido
durante el ejercicio econdmico que se transfiere a los socios (...)».
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objeto de una efectiva distribucion entre los cooperativistas—, las derramas activas de mutuas
o mutualidades ", o los rendimientos de cuotas participativas en Cajas de Ahorro .

* «Rendimientos procedentes de cualquier clase de activos, excepto la entrega de acciones libe-
radas '°, que, estatutariamente o por decision de los 6rganos sociales, faculten para participar
en los beneficios, ventas, operaciones, ingresos o conceptos analogos de una entidad por causa
distinta de la remuneracion del trabajo personal». A diferencia de las rentas mencionadas hasta
el momento, recibidas en atencion a la cualidad de socio, accionista, asociado o participe,
también es posible hablar de sujetos que, pese a no responder en puridad a ninguna de las
categorias apuntadas, debido a que no ostentan participacion alguna en los fondos propios de
la entidad de que se trate, si tienen la posibilidad de participar en sus resultados econdomicos en
virtud de un titulo diferente. Ese es precisamente el supuesto en el que se hallan, por ejemplo,
los tenedores de los denominados «bonos de goce o disfrute» '°.

13 EITEAC, en Resolucion de 18 de octubre de 1995 (JT 1995/1504), aprecio la existencia de cierta analogia «entre los llamados
"retornos cooperativos" y los repartos de excedentes a mutualistas (derramas activas o retorno)..., ya que tanto mutualistas como
cooperativistas revisten la condicion de socios y clientes de las respectivas entidades y, ademas, ambos tipos de entidades no
son, desde el punto de vista de su finalidad fundacional o estatutaria ni desde el punto de vista de los principios econdmicos
que presiden su funcionamiento, entidades en que la finalidad fundamental sea el lucro o beneficio».

De lo anterior dedujo el TEAC, a nuestro modo de ver con buen criterio, que los excedentes repartidos entre los mutua-
listas —esto es, los resultados positivos derivados de calcular la diferencia entre las primas recaudadas segun tarifa mas
las rentas de las inversiones realizadas con cargo a reserva y las indemnizaciones satisfechas por los siniestros acaecidos
durante el ejercicio mas otros gastos necesarios para obtener los ingresos—, tienen su origen en una relacion societaria,
conclusion que lleva a incluir dichas cantidades entre los rendimientos del capital mobiliario a que se refiere el Texto
Refundido de la Ley del IRPF.

En ese sentido se manifestd también la DGT, en contestacion a Consulta de 12 de abril de 1991 (NFC000581), calificando
a «la cantidad percibida en concepto de participacion de los beneficios acumulados en la cuenta de Reservas Patrimoniales
de Mudespan Mutua de Seguros a Prima Fija, como rendimientos del capital mobiliario, dado que es una participacion
en el beneficio de una sociedad como consecuencia de la condicion de socio mutualistay.

Estas cuotas participativas atribuyen a sus titulares el derecho a participar en el reparto de los excedentes de libre disposicion
de las Cajas de Ahorro. Pues bien, tal y como ha sefialado SANz GADEA, «los fondos obtenidos por la emision de cuotas par-
ticipativas forman parte de los recursos propios (arts. 2 y 6 del RD 664/1990), de aqui que, aunque su titular no ostente en
puridad la cualidad de socio, los rendimientos que de ellas derivan deban ser considerados como obtenidos por la participacion
en fondos propios de entidadesy, identificandose de ese modo con los rendimientos del capital mobiliario. Vid, en este sentido,
SaNz GADEA, E.: «Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicasy, Revista de Contabilidad y Tributacion (comentarios
v casos practicos). CEF, n.° 107, pag. 20.

La entrega de acciones liberadas no representa un rendimiento del capital mobiliario para su perceptor, y ello a pesar de
que esos valores se entregan en atencion a la condicion de socio o accionista de quien las percibe. La entrega de esos titulos
es fiscalmente irrelevante en ese momento, sin perjuicio de que la posterior enajenacion de esos valores sea susceptible
de generar ganancias patrimoniales. Ahora bien, lo sefialado respecto de las acciones liberadas no puede extenderse a
los supuestos de liberacion de dividendos pasivos con cargo a reservas de libre disposicion, que si tendran la naturaleza
de rendimientos del capital mobiliario. En ese sentido la Resolucion del TEAC de 23 de abril de 1996 (NFJ004358),
considera que en la liberacion de dividendos pasivos con cargo a reservas se produce «una compensacion entre una deuda
a cargo de éstos —los socios—, con el crédito a su favor que nace con motivo del acuerdo de repartir o aplicar reservas
libres para tal fin, lo que equivale a que el desembolso se produce, si bien no se exterioriza con un pago efectivo, sino
que la obligacion de efectuar el desembolso pasivo se extingue por compensaciony.

A esta denominacion responden aquellos valores que pueden entregarse a los titulares de las acciones amortizadas con el fin
de que, a pesar de que no ostentan ya participacion alguna en el capital social, dejando por ese motivo de considerarse socios,
puedan acceder a una serie de beneficios que a efectos del IRPF cabe incluir entre los rendimientos del capital mobiliario. Sobre
esta cuestion vid. SANCHEZ ANDREs, A.: «Comentario al articulo 47 de la LSA.», en la obra colectiva, Comentario al régimen
legal de las sociedades mercantiles, tomo 1V, vol. 1.°, Dir. UrRia, MENENDEZ y OLIVENCIA, Civitas, Madrid, 1994, pag. 62.
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* «Rendimientos derivados de la constitucion o cesion de derechos o facultades de uso o disfrute
sobre valores representativos de la participacion en los fondos de una entidad». La alusion
a este tipo de rendimientos, introducida por el legislador de 1998, obliga a incluir entre los
rendimientos del capital mobiliario tanto a las rentas que obtenga el titular de los derechos
a que se ha hecho referencia, como a las que pueda obtener el transmitente de los mismos
como contraprestacion por la cesion que de los mismos se haya realizado a otro sujeto.

* «Cualquier otra utilidad, distinta de las anteriores, obtenida por la condicion de socio,
accionista, asociado o participe». A través de esta expresion, el legislador introduce una
clausula de cierre en la que tendran cabida todas aquellas utilidades o contraprestaciones
que, a pesar de generarse por la participacion en los fondos propios de cualquier tipo de
entidad, no tienen facil encaje en los demas apartados del mencionado precepto.

En segundo lugar, también los rendimientos del capital mobiliario ubicados bajo la deno-
minacion de rentas obtenidas por la «cesion a terceros de capitales propios» se califican en el
Proyecto, como no podia ser de otro modo, como rentas del ahorro. Bajo esta denominacion segui-
ran incluyéndose los mismos tipos de rentas que actualmente tienen cabida en ese grupo, cuya
categoria mas cldsica viene representada por todas aquellas operaciones en las que un sujeto cede,
coloca o presta su propio capital a un tercero, desprendiéndose asi de la titularidad del mismo y
recibiendo como contrapartida un derecho de crédito frente al cesionario o prestatario que le faculta
para solicitar, una vez transcurrido el plazo convenido, tanto la cantidad objeto del contrato como
el interés o rentabilidad pactada en virtud del mismo, cantidad esta ultima en la que se materializa
el rendimiento del capital mobiliario. A ellas se unieron mas tarde, con la misma calificacion, las
rentas derivadas de la transmision, reembolso, amortizacion, canje o conversion de cualquier tipo
de activos representativos de la captacion y utilizacion de capitales ajenos .

En particular, el legislador hace referencia expresa a:

a) Lasrentas generadas por instrumentos de giro, como puede ser el caso de una letra de cam-
bio, a partir del momento en que éste se endose o transmita, salvo que dichos instrumentos
se utilicen en circuitos estrictamente comerciales, como simples medios de pago.

17" En ese sentido, junto con los activos financieros tradicionalmente utilizados para instrumentar las operaciones de crédito
y préstamo a partir de las cuales el inversor percibia usualmente rendimientos del capital mobiliario en forma de intere-
ses explicitamente pactados, surgieron en el pasado los llamados activos financieros con rendimiento implicito. A esta
denominacion respondieron aquellos valores cuyo rendimiento se genera mediante la diferencia entre su valor de emision
o adquisicion y el precio obtenido con su enajenacion o reembolso, de tal manera que en estos casos, y a diferencia de
lo que sucede con los activos financieros con rendimiento explicito, el rendimiento se obtiene al mismo tiempo que se
recupera el capital inicialmente invertido, de ahi su calificacion como rendimiento implicito y su inicial consideracion
como ganancias patrimoniales, calificacion que result6 alterada en beneficio de los rendimientos del capital mobiliario
araiz de la Ley 14/1985, de 29 de mayo, de Régimen Fiscal de Determinados Activos Financieros, asi como del Real
Decreto 2027/1985, de 23 de octubre, dictado en desarrollo de aquélla. Con ello se pretendio lograr una mayor neutralidad
en el tratamiento fiscal de las rentas derivadas de los instrumentos representativos de la cesion a terceros de capitales
propios. Entre las inversiones que pueden generar los rendimientos implicitos a los que se ha hecho referencia podrian
mencionarse las obligaciones cup6n cero, las primas de emision o amortizacion o las Letras del Tesoro.
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b) Los rendimientos derivados de cuentas, incluso las basadas en operaciones sobre activos
financieros, abiertas en toda clase de instituciones financieras.

¢) Lasrentas derivadas de operaciones de cesion temporal de acciones con pacto de recompra,
esto es, de operaciones en virtud de las cuales el titular de los activos financieros procede
a enajenarlos a un tercero con el compromiso de recomprarlos en una fecha intermedia
entre la de la venta y la de amortizacion del titulo '3, estando los precios de adquisicion y
enajenacion determinados ya al formalizar el contrato .

d) Las rentas generadas por las denominadas «cesiones de crédito», operaciones estas que
presentaron algunas modalidades cuya polémica en el pasado es bien conocida .

No obstante lo anterior, el Proyecto ha introducido en relacion con este grupo de rentas una
salvedad respecto del tenor literal que se recogia en el Anteproyecto, excluyéndolas del grupo
de las rentas del ahorro cuando procedan de «entidades vinculadas con el contribuyente», 1o que
provocara que entren a formar parte del concepto de renta general. El ejemplo mas tipico de estos
rendimientos sera el de los intereses por préstamos a empresas de las que sea socio el prestamista,
supuesto en el que la tributacion final resultard mas gravosa que la actual, teniendo en cuenta que
a tales rentas no les sera aplicable en ningtin caso la reduccion del 40 por 100 por periodo de gene-
racion superior a dos afios, factor este tltimo que, como veremos, dejara de tener incidencia en la
futura regulacion del IRPF.

En tercer lugar, también encuentran ubicacion entre las rentas del ahorro un tercer grupo
de rendimientos del capital mobiliario, esto es, el representado por aquellas rentas que proceden
de «operaciones de capitalizacion, de contratos de seguro de vida o invalidez y de imposicion de
capitales». Se conforma asi un tercer grupo de estos rendimientos donde se integran, ademas de las
rentas derivadas de las operaciones de capitalizacion 2! y de contratos de seguro de vida o invali-
dez %, también los rendimientos generados en forma de rentas vitalicias o temporales que tengan
por causa la imposicion de capitales 2, salvo cuando se hayan adquirido a titulo sucesorio.

Vid. CazorLA PriETO, L.M.* y PENA ALONSO, J.L.: El Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. Ley 40/1998 y su
Reglamento, Aranzadi, Pamplona, 1999, pag. 129.

Vid. Suau ALLES, A: Fiscalidad de las operaciones financieras, Ciss, Bilbao, 1998, pag. 209.

20" Vid. SANcHEZ PEDROCHE, J.A.: «La problematica fiscal suscitada con las cesiones de crédito como nuevo producto financiero

en las entidades bancariasy, op. cit., pag. 3.441.

2l Las operaciones de capitalizacion se definen en la normativa de seguros, siendo determinante en su configuracién el hecho

de que se trate de operaciones basadas en la técnica actuarial, que consistan, basicamente, en la obtencion de compromisos
determinados en cuanto a su duracion y a su importe, a cambio de desembolsos tnicos o previamente fijados.

22 El contrato de seguro es aquel por el que el asegurador se obliga, mediante el cobro de una prima y para el caso de que

se produzca el evento cuyo riesgo es objeto de cobertura, a indemnizar dentro de los limites pactados el dafio producido
al asegurado, satisfaciendo un capital o una renta que puede ser inmediata o diferida, y temporal o vitalicia.

23 Las rentas vitalicias y temporales son contratos aleatorios por los que el deudor se obliga a pagar una pension o rédito

anual durante la vida de una o mas personas —vitalicia—, o durante un periodo determinado de tiempo —temporal—, a
cambio de un capital recibido en forma de muebles o inmuebles cuyo dominio se transfiere al pagador de la renta.
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Estos ultimos estan actualmente integrados bajo la denominacion de «otros rendimientos del
capital mobiliario», donde se ha dado cabida a un heterogéneo grupo de rentas que, a la vista del
Proyecto, quedaran al margen de la calificacion de «rentas del ahorro». De ahi el cambio de ubica-
cién anunciado en el citado texto respecto de las mencionadas rentas vitalicias o temporales.

Finalmente, y para completar el concepto de «renta del ahorro» que ofrece el Proyecto de
Ley de Reforma del IRPF, han de incluirse también, y como no podia ser de otra forma a la vista
de los objetivos invocados por el legislador para acometer la reforma que estamos analizando, «las
ganancias y pérdidas patrimoniales que se pongan de manifiesto con ocasion de transmisiones de
elementos patrimonialesy.

Se pretende asi evitar la falta de neutralidad generada, de modo prioritario, por la diferente
catalogacion que cabe realizar de las rentas generadas por las inversiones del capital, bien como
rendimientos del capital mobiliario, bien como ganancias patrimoniales, con las distorsiones que
ello puede generar, tal y como ya hemos visto que ha venido sucediendo en nuestro pais.

3. EL NUEVO REGIMEN JURIDICO DE LA «RENTA DEL AHORRO» Y SUS CONSE-
CUENCIAS

Teniendo en cuenta todo lo anterior vamos a incidir ahora en los aspectos mas destacados que
respecto del régimen juridico-tributario de las rentas del ahorro se propone introducir el legislador,
tal y como se desprende del tenor literal del Proyecto de Ley objeto de este analisis, reparando
también en algunas de las consecuencias que de ello pueden derivarse no so6lo para el propio IRPF,
sino también respecto de otros impuestos del sistema tributario espafiol.

3.1. Eliminacion de la variable «tiempo» al calcular el importe de las rentas.

En ese sentido repararemos, en primer término, en la novedad que supone el hecho de que a
partir de 2007, ejercicio en el que previsiblemente entrara en vigor la nueva Ley del IRPF, no se vaya
a tener en cuenta el periodo de generacion de las rentas del ahorro, de forma que las mismas pasaran
a integrarse en la base imponible del Impuesto sin que el tiempo transcurrido desde que el elemento
generador de la renta entr6 a formar parte del patrimonio del contribuyente tenga incidencia alguna
a la hora de calcular el importe de aquélla.

De ese modo, los rendimientos del capital mobiliario que hemos visto que cabe incluir bajo esa
denominacion dejaran de beneficiarse del porcentaje de reduccion (40%) sobre el rendimiento neto, previsto

actualmente respecto de las rentas de capital con un periodo de generacion superior a dos afios.

Por su parte, tampoco a la hora de cuantificar las ganancias y pérdidas que se pongan de
manifiesto con ocasion de la transmision de elementos patrimoniales se tendra en cuenta el factor
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«tiempo o periodo de permanencia», en torno al cual han pivotado muchas de las reformas que sobre
la tributacion de esas rentas se han sucedido en nuestro pais.

Cabe recordar en ese sentido como la Ley 18/1991, reguladora del IRPF, introdujo respecto
de las plusvalias y minusvalias > cuyo plazo de generacion superase los dos afos unos porcentajes
que iban reduciendo progresivamente el importe de dichas rentas, llegando incluso a provocar la no
sujecion de las mismas a partir de un numero de afios determinado por ley y variable en funcion de
la naturaleza del activo del que procedia la renta.

Mas tarde el Real Decreto-Ley 7/1996, de 13 de junio, sustituy los «coeficientes reductoresy
por otro régimen centrado en la posibilidad de actualizar los valores de adquisicion de los elementos
patrimoniales objeto de transmision, y ello mediante la aplicacion de una serie de coeficientes que
la LPGE habria de fijar anualmente a tal efecto, sometiendo al importe de las ganancias o pérdidas
asi calculadas a un tipo proporcional del 20 por 100 .

No obstante lo anterior, el mencionado Real Decreto-Ley mantenia un régimen transitorio de
aplicacion de los coeficientes reductores que se trasladd a la Ley 18/1991 (disp. trans. 8.%), mas tarde
también a la Ley 40/1998, de 9 de diciembre (disp. trans. 9.%), y en la actualidad al vigente Texto
Refundido de la Ley del IRPF de 2004, cuya disposicion transitoria 9.* continua recogiendo el trato
fiscal que «transitoriamente» debe otorgarse a las «Ganancias patrimoniales derivadas de elementos
adquiridos con anterioridad al 31 de diciembre de 1994».

Pues bien, respecto de esta cuestion el Proyecto de Ley examinado introduce una importante
novedad que tiene por objeto terminar con la transitoriedad que ha venido acompaiiando al régimen
juridico de las ganancias patrimoniales a las que han hecho referencia las mencionadas disposiciones, al
tiempo que se trata de dar cumplimiento al principio de seguridad juridica respetando las expectativas
de los contribuyentes.

Teniendo en cuenta lo anterior se prevé que el 20 de enero de 2006 *, fecha en la que se
hizo publico el Anteproyecto de Ley, sirva de referencia para determinar el régimen juridico de las
plusvalias. En ese sentido, habra que calcular la ganancia generada hasta esa fecha a través de un
sistema de prorrateo aplicado de modo lineal respecto de cada elemento patrimonial, sometiéndose
la plusvalia generada a partir de dicha fecha al nuevo tipo fijo del 18 por 100 que, segtn el Proyecto,
afectara a las rentas que dicho texto integra bajo el concepto de «renta del ahorroy.

De acuerdo con lo anterior, ya no existen incentivos para mantener durante un largo plazo a los
activos generadores de rentas, con lo que singularmente las operaciones especulativas, realizadas a
corto plazo, por ejemplo, en &mbitos como la bolsa o el sector inmobiliario, pueden ver incrementada

24 La aplicacion de los coeficientes reductores sobre las disminuciones de patrimonio se eliminé por el Real Decreto-Ley

7/1996, de 7 de junio.

25 Este tipo de gravamen se aplicaba a partir de las primeras 200.000 pesetas.

26 Ese dia se hizo publico el Anteproyecto y tomando esa fecha como referencia para el célculo que arriba se detalla se

considera respetado el denominado «efecto anuncio», concepto acufiado por la jurisprudencia constitucional alemana y
del que se ha hecho eco nuestro Tribunal Constitucional. Vid. STC 182/1997, de 28 de octubre (NFJ005623).
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su rentabilidad financiero-fiscal. En esos casos, y salvo aquellos sujetos cuyo tipo marginal sea en la
actualidad inferior al 18 por 100, todos se beneficiaran de dicho gravamen proporcional, al tiempo
que experimentaran la ganancia adicional de no incrementar su tipo marginal respecto del resto de
las rentas incluidas en la renta general 7.

3.2. El tipo de gravamen de las rentas del ahorro.

De acuerdo con lo que acaba de sefialarse, la denominada «base liquidable del ahorro» tributara
previsiblemente desde el afio 2007 a un tipo tnico del 18 por 100, medida esta que si bien representara
una importante novedad para los rendimientos del capital mobiliario que entraran a formar parte de la
renta del ahorro, no lo sera tanto para las ganancias y pérdidas patrimoniales realizadas en un plazo
superior al afio, que ya en la actualidad estan excluidas de la progresividad del Impuesto.

Con esta medida en particular el legislador espafiol se sitia en la linea de las reformas fiscales
emprendidas ya desde finales de los afios ochenta y principios de los noventa por paises del norte de
Europa que, como, Noruega, Suecia o Finlandia, optaron por sustituir la idea de los impuestos glo-
bales sobre la renta —comprensivos de todos los tipos de rentas, con independencia de la fuente de
la que derivan— por la de una visible diferenciacion entre el tratamiento juridico-tributario otorgado
a las rentas del capital y el que resulta aplicable al resto de las categorias de rendimientos sometidos
a gravamen en aquellos impuestos que recaen sobre la renta de las personas fisicas .

En la misma linea, otros paises como Holanda ? optaron mas tarde por seguir también la
iniciativa de aquellos lugares en los que la imposicion sobre la renta se habia transformado para
dar entrada a las distintas variantes que pueden incluirse bajo el que puede denominarse «sistema
dual de imposicion sobre la renta» 3, el cual, con algunos matices, parece haberse convertido ahora

27 Vid. las tablas comparativas entre la situacion actual y futura de los inversores en CorbonN EzQuErro, T.: «Novedades en el
IRPF aprobadas durante 2005 y Anteproyecto de ley de reforma», Revista de Contabilidad y Tributacion (comentarios y
casos practicos). CEF, n.° 276, 2006, pags. 28 y ss.

28 Vid. Muten, L.: «Dual Income Taxation: Swedish Experience», en Towards a dual income tax?, Kluwer, London, 1996,

pag. 8. En el mismo sentido, Toso, S.: «Recenti riforme dell imposta personale sul reddito: una prospettiva internazio-
nale», RDFSF, Vol. L1V, 1995, pags. 517-518, sefiala que en tanto la adhesion a un concepto de renta «comprensiva» o
global sugiere aplicar una estructura de imposicion progresiva a la totalidad de los rendimientos, cualquiera que sea la
fuente de la que proceden, la imposicion dual configura un sistema de imposicion cedular donde la tasacion del capital
se separa del trabajo y las pensiones.

29 La reforma holandesa, llevada a cabo en el afio 2001, present6 algunos matices diferenciales respecto del esquema

general seguido por los aludidos paises nordicos, suponiendo «una disminucion generalizada de los tipos del impuesto
sobre la renta y, en particular, en el nivel de tributacion del factor trabajo, reduccion que se financia mediante sendos
incrementos en el nivel de gravamen del impuesto sobre el valor afiadido y de los impuestos medioambientales. Otra
novedad significativa se deriva de la integracion en el nuevo tributo del impuesto sobre la renta con el impuesto sobre
el patrimonio, de forma que este ultimo desaparece como tal del sistema tributario holandés». Vid. DURAN CABRE, J.M.:
El Impuesto lineal y el Impuesto dual como modelos alternativos al IRPF. Estudio tedrico y andlisis empirico aplicado
al caso espaiiol, IEF, Madrid, n.° 5, 2002, pag. 102.

30 Vid. Stevens, L.G.M.: «Dual Income Tax Systems: A European Challenge?», Ec Tax Review, 1996/1, pag. 6. Sobre esta

cuestion, GUERRA, M.C.: «La tassazione dei redditi di capitale in capo alle persone fisiche: problemi e prospettive», RDFSF,
Vol. L1V, 1995, pag. 290.
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en la opcion de reforma en nuestro pais, siguiendo opiniones barajadas ya por nuestra doctrina
hace afios *'.

Pues bien, para analizar esta cuestion debemos reparar en lo que puede considerarse como
la estructura que podriamos denominar «estandar» de dicho sistema de imposicion, que pasaria
principalmente por los siguientes aspectos 3:

a) Separar las rentas sometidas en dos grupos o bases: rentas laborales y rentas del capital.

b) Aplicar a estas bases tratamientos diferenciados, con un tipo fijo para las rentas del capital
y variable para las rentas laborales, siendo el tipo marginal maximo mayor que el aplicado
a las rentas del capital.

¢) Hacer coincidir el tipo marginal minimo del Impuesto progresivo con el tipo proporcio-
nal aplicable a las rentas del ahorro, y ambos a la vez con el tipo fijo del Impuesto sobre
Sociedades (IS).

Teniendo en cuenta lo anterior, y reparando en las lineas basicas por las que discurre la
reforma del IRPF en nuestro pais, podriamos concluir que, si bien en un primer momento y en
términos generales este esquema puede haber servido de inspiracion al legislador espafiol para
idear la reforma, existen algunos aspectos que obligan a matizar las diferencias que entre ambos
modelos pueden constatarse.

En ese sentido, y atendiendo al tenor literal del Proyecto que examinamos, dos son las
cuestiones diferenciales que a primera vista cabe apreciar entre ese texto y las pautas a las que se
ajusta el modelo tedrico de sistema dual de imposicion, ya que en el caso espaiiol ni el gravamen
proporcional afectara a todas las rentas del capital, ni previsiblemente se va a producir la aludida
coincidencia entre los tipos de gravamen mencionados.

Desde ese punto de vista, la primera de las cuestiones apuntadas obliga a realizar una precision
conceptual para diferenciar lo que han entendido los paises que aplican el modelo dual por «renta del
capitaly», respecto de lo que el legislador espafiol considera que es la «renta del ahorro» *.

31 El sistema de tributacién de los incrementos y disminuciones de patrimonio implantado a raiz del Real Decreto-Ley

7/1996 indujo a pensar, tal y como apuntd SANz GADEA, «que nuestro sistema de imposicion sobre las rentas del capital
ha dado un paso hacia la tributacion proporcional». «Nada tiene de extraino —continua diciendo el mencionado autor—,
que, siendo la neutralidad un objetivo unanimemente compartido, y dado que una parte importante de la tributacion del
ahorro ha sido colocada por el Real Decreto-Ley 7/1996, en el marco de la tributacion proporcional, se haya propugnado,
desde diversos sectores de opinion, la extension de la tributacion proporcional a todas las rentas del ahorro» («Ganancias
de capital en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicasy», op. cit., pag. 154).

32 Prcos Sanchez, F. y Gaco RopriGuiz, A.: «El impuesto dual: argumentos teoricos e implicaciones de politica fiscaly, en

la Revista de Hacienda Publica Espariola, n.° 171 (4-2004), 2004, pags. 103-130, siguiendo a SoreNnseN, P.B.: «Recent
inovations in Nordic Tax Policy: from the Global Income Tax to the Dual Income Tax», en la obra del mismo autor 7ax
Policy in the Nordic Countries, London, MacMilllan Press, 1998.

3 En ese sentido, CorpON EzquErro, T.: «La tributacion de las rentas del capital en el IRPF: gravamen dual o Ginico»,

Documentos del IEF n.° 30/05, Madrid, pag. 28.
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En ese orden de cosas ya hemos apuntado anteriormente qué rentas ha incluido el legislador bajo
la expresion «renta del ahorroy, al margen de la cual se sitiian otras manifestaciones de renta cuya pro-
duccion también esta directamente relacionada con una inversion de capital, tales como los rendimien-
tos del capital inmobiliario; las rentas calificadas en el articulo 25.4 de la Ley del IRPF como «otros
rendimientos del capital mobiliario»; o las rentas empresariales o profesionales que, como es sabido,
son normalmente fruto de la conjuncion de dos factores de produccion, esto es, el trabajo y el capital.

Asi las cosas, el modelo adoptado por el legislador espafiol difiere de los sistemas duales
implantados en los paises nordicos donde, aunque con diferencias entre ellos, el gravamen propor-
cional se hace recaer sobre la practica totalidad de las rentas en cuya generacion participa el capital
como factor de produccion, pudiendo constatarse en términos generales que la progresividad del
Impuesto se reserva para los salarios, pensiones, rentas en especie y renta salarial imputable a las
actividades econdmicas *.

Sobre este particular podria destacarse la exclusion de los rendimientos del capital inmobi-
liario del concepto de «renta del ahorro», extremo que puede traducirse en un perjuicio al ahorro
inmobiliario dificil de justificar desde el punto de vista de la neutralidad, completado ademas con
la desaparicion de la deduccion incrementada en los supuestos en los que se recurra a la financia-
cién ajena para adquirir una vivienda habitual, actualmente contemplada en el articulo 69 del Texto
Refundido de la Ley del IRPF.

Pero es sin duda el tratamiento de los rendimientos obtenidos en las actividades econdmicas,
esto es, por profesionales, trabajadores por cuenta propia y empresarios en el desarrollo de su activi-
dad econdmica, el aspecto que mas reparos puede ofrecer si atendemos al concepto que de la «renta
del ahorro» maneja el Proyecto. En ese sentido no puede olvidarse que las rentas de actividades eco-
némicas tienen una naturaleza mixta, de forma que en su generacion no sélo influye el trabajo, sino
también el capital. Por ese motivo, si la renta que en cada caso pueda atribuirse a ese ultimo factor
de produccion no se grava como renta del ahorro, separadamente de la renta que quepa considerar
generada por el trabajo, el logro de la pretendida neutralidad impositiva podria cuestionarse.

No obstante, lo cierto es que, aunque afirmaciones como la anterior puedan compartirse
desde un punto de vista tedrico y a priori, la realidad pone de manifiesto la dificultad que entrafia
el deslinde entre las rentas del trabajo y las del capital dentro de la renta derivada del ejercicio de
una actividad econdmica, extremo por el cual esta cuestion ha sido denominada en varias ocasiones
como el verdadero «Talon de Aquiles» de los modelos de imposicion dual *°,

Han sido varias las opciones que, observando lo sucedido en otros paises, se han barajado
para identificar, siquiera sea de una forma aproximada, la proporcion que en dichas rentas mixtas

3% La doble naturaleza de la que participan estas rentas, asi como el hecho de que la division no sea observable, hace nece-
sario un complicado sistema de separacion entre las rentas que se consideran obtenidas a partir del trabajo y aquellas que
se atribuyen al capital. Vid. CnosssEN, S.: «Taxing Capital Income in the Nordic Countries: A model for the European
Uniony, FinanzArchiv, 1999, 56 (1), pags. 18-50.

35 Sorensen, P.B.: «From the global income tax to the dual income tax: Recent tax reforms in the nordic countriesy,
International Tax and Public Finance, 1994, pags. 57-59.
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cabe atribuir a cada uno de los factores que inciden en su produccion, y ello con el objetivo de
gravar a las derivadas del capital como renta del ahorro *¢. De este modo no so6lo se persigue la
neutralidad en el tratamiento fiscal de las distintas rentas del capital, sino también en el gravamen
de la renta empresarial. No podemos olvidar que tomando como punto de partida el que hemos
denominado modelo «estandar» de tributacion dual, si verdaderamente se llegase a cumplir la triple
igualdad de tipos impositivos —esto es, sobre rentas del capital, tipo marginal minimo de la tarifa
que grava a las rentas del trabajo y el tipo del IS—, algo que previsiblemente tampoco sucedera
en nuestro pais, se conseguiria minimizar las practicas de arbitraje fiscal que pueden conllevar el
tratamiento desigual de las distintas rentas del capital, cualquiera que sea la forma que adopten o
la personalidad juridica de su preceptor *’.

Pues bien, pese a todo lo anterior, ninglin sistema ha sido introducido en el Proyecto que
estamos analizando con el objeto de identificar y gravar como renta del ahorro a la parte de la renta
procedente de una actividad econdomica que en cada supuesto podria estimarse generada a partir
del capital utilizado como factor de produccion por el empresario o profesional de que se trate.
Con esta opcion se evita la problematica que ha generado en otros paises la division de las aludidas
rentas en el sentido indicado, pero sin duda seguira siendo un tema de debate ante la inequidad que
esta solucion puede acarrear.

3.3. Eliminacion de la doble imposicion de dividendos.

Dejando por el momento al margen cuestiones como la que acaba de examinarse, parece que
la futura reforma dara un importante paso en orden a aproximar el régimen juridico de gran parte
de los rendimientos del capital al de los incrementos patrimoniales.

Pues bien, al analizar las razones que han condicionado la reforma, y sin dudar de los deseos
de aportar una necesaria mayor neutralidad al sistema **, hay que tener presentes los condicionantes
impuestos por las propias circunstancias en las que actualmente se desenvuelve la economia a nivel
internacional, cuya globalizacion ha traido consigo consecuencias importantes que el legislador
espaiol, al igual que sucede en otros paises, tampoco puede ignorar.

Desde ese punto de vista, el reconocimiento de la libre circulacion de capitales condiciono desde
un primer momento las decisiones de los Estados implicados respecto de aquellas rentas que, como las
procedentes del ahorro, cuentan con especiales condiciones para trasladarse a los lugares en los que su

36 Dos son los métodos mas utilizados para llevar a cabo dicha division; éstos son el denominado método de la fuente y el
llamado método de la barrera. Vid. CorpON EzQUERRO, T.: «La tributacion de las rentas del capital en el IRPF: gravamen
dual o Gnico». Documentos del IEF, n.° 30/2005, pags. 8-9.

37 parepes GOMEz, R.: «Neutralidad fiscal en la eleccion de la forma juridica y el tamafio de la empresa: aproximacion

empirica y propuestas de reforma de la imposicion empresarial en Espafia», octubre 2005, www.ual.es. pag. 26.

38 Tlustrativo resulta en ese sentido el estudio llevado a cabo por Prapo DomiNGUEz, J. y RobriGUEz MACHO, M.: «;Es neutral el

IRPF enrelacion con la inversion en productos financieros agregados y desagregados?», Documentos de Trabajo en Andlisis
Economico, vol. I, N.° 15,2002, donde a través de ejemplos se ponen de manifiesto las diferencias de fiscalidad existentes
entre dos productos que generan flujos financieramente idénticos, dependiendo de la estructura en la que se presenten.
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tributacion resulte mas favorable *°. Por otra parte, y en relacion con el ambito estrictamente comuni-
tario, tampoco puede desconocerse la labor que el Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha venido
desarrollando en orden a proteger la mencionada libertad de movimientos de capitales.

Precisamente en la jurisprudencia de dicho Tribunal es donde encuentra su fundamento otra
de las importantes medidas que respecto de las rentas del ahorro ha recogido el Proyecto de Ley,
tal y como se desprende de la propia Exposicion de Motivos del citado texto. Nos referimos con-
cretamente a la eliminacion de la doble imposicion de dividendos, justificada por el mandato de la
jurisprudencia comunitaria en orden a la necesidad de otorgar un mismo tratamiento a los dividen-
dos de fuente interna y a los de cualquier otro pais miembro de la Union Europea.

En ese sentido ha de tenerse en cuenta que el sistema de imputacion estimativa actualmente vigente
se circunscribe a dividendos percibidos de sociedades residentes en Espafia, lo cual se ha entendido como
una fuente de eventuales discriminaciones por razén de nacionalidad traducida en una fiscalidad mas
onerosa para los dividendos procedentes de sociedades residentes en otros Estados miembros.

Como ya se puede intuir, son varias las consecuencias que, ademas de la que sirve de justi-
ficacion misma para ese cambio, puede acarrear la futura desaparicion de una medida que siempre
ha acompaiiado a la regulacion juridico-tributaria de los dividendos, provocando incluso la modi-
ficacion de dicho concepto .

Asi, en primer lugar, con esta modificacion se lograra un acercamiento del trato fiscal que
merecen los distintos supuestos de doble imposicion econdomica *' susceptibles de generarse a tra-
vés de las diferentes vias de comunicacion que pueden establecerse entre las rentas de una sociedad
y una persona fisica. Desde ese punto de vista y aunque en la actualidad existe una medida para
paliar la doble imposicion que se puede producir respecto de los beneficios sociales distribuidos,
calificados como rendimientos del capital mobiliario, no se ha arbitrado una solucion similar, por
ejemplo, respecto de los beneficios no distribuidos que se ponen de manifiesto cuando el socio
transmite su participacion, manifestados en este caso en forma de ganancias patrimoniales.

3 Vid. Carsalo Vasco, D.: «La libre circulacion de capitales en la Comunidad Econémica Europea: Del Tratado de Roma al
Tratado de la Unién Europea», Noticias CEE, n.° 93, 1992, pags. 95 y ss. Al respecto sefiala PEREZ Rovo, F.: «Armonizacion
de la fiscalidad sobre el ahorro. Consecuencias para el sistema tributario espafiol de la Directiva sobre Liberalizacion de
movimientos de capitales», HPE, 1/1990, pag. 112, que «puesta en marcha la liberalizacion en los movimientos de capitales,
(...), cada sistema fiscal debera irse acomodando a esta situacion para evitar que el ahorro se desplace hacia los paises con
"clima" fiscal mas benignoy». En el mismo sentido vid., VAN DER SMEEDE, A.J.: «Towards a gradual abolition of Dutch Capital
Tax?» Bulletin for International Fiscal Documentation, n.° 12, Vol. 48, 1994, pags. 645 y ss.; GENSER, B.: «Austria’s steps
towards a dual income tax», op. cit., pag. 80; HAGEN, K.P. y SoreNsEN, P.B.: «Taxation of the Self-employed under a Dual
Income Tax», en la obra, Towards a dual income tax?, Kluwer, London, 1996.

40" En ese sentido, puede recordarse como la expresion «diviendos» ha sido objeto de una perceptible evolucion que, partiendo

de una concepcion literal y restrictiva —con la que se hace referencia a los beneficios repartidos por accionistas de una
sociedad anoénima—, ha desembocado en otra mucho mas amplia, como se desprende, por ejemplo, del propio Modelo de
Convenio de la OCDE.

41 Entendida ésta tal y como se define en el Informe Ruding, esto es, como «la situacion donde los beneficios estan sujetos

en primer lugar al Impuesto sobre Sociedades y después al impuesto personal sobre la renta cuando el accionista los recibe
en forma de dividendos». Vid. Report of the Committee of independent experts on company taxation, Ed. Commission
of the European Communities, Bruselas-Luxemburgo, 1992, pag. 17.
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Por otra parte, y como ya se ha puesto de relieve, la adopcion de este sistema terminara con
la diferencia de trato que hasta ahora se otorga a los dividendos, dependiendo de su consideracion
como rentas de fuente interna o bien como rendimientos procedentes de una sociedad residente en
otro Estado *.

A mayor abundamiento deben tenerse también presentes las distorsiones que un sistema de
imputacién —como el vigente en la actualidad— produce en aquellos supuestos en los que el mecanis-
mo se aplica sobre unos beneficios que, por las caracteristicas de la entidad que los reparte, o bien no
hayan sido objeto de gravamen en sede de la sociedad, o lo hayan sido a un tipo reducido.

Circunstancias como las anteriores pueden llevar a realizar un precipitado juicio positivo de
la medida en virtud de la cual se elimina el sistema actualmente previsto para eliminar la doble
imposicion interna, situacion que ademas provocara que se retomen muchas de las confrontaciones
doctrinales que ya en el pasado estuvieron protagonizadas por los argumentos esgrimidos en torno
a la virtualidad de otorgar o no un trato diferenciado a los dividendos respecto de los intereses *.

Sin embargo, la realidad pone de manifiesto que ignorar el hecho de que unas rentas que ya han
tributado en sede de la sociedad que las reparte vuelvan a ser objeto de gravamen en la persona que las
recibe, sin arbitrar ningun tipo de mecanismo que sirva para mitigar o corregir la incuestionable doble
tributacion a la que en ese caso se veran sometidas dichas rentas, resulta al menos cuestionable.

Quizas por ello el Proyecto prevé que una parte de los dividendos obtenidos por los sujetos
pasivos del IRPF estén exonerados de tributacion, medida que podria interpretarse como la recep-
cion por parte del legislador espaiiol del que se ha denominado método de exencion para corregir
la doble imposicion *, aplicado ya en algunos paises de nuestro entorno. De todos modos, con
respecto a este Ultimo aspecto hay que reparar en el hecho de que mientras la opcion por un sistema
de exencion en aquellos paises en los que, como Alemania, han optado por ese mecanismo para
paliar la doble imposicion, se ha traducido en la exencion, sino de todos los beneficios gravados
por el IS, distribuidos o no, si de una parte importante de ellos (ej. 50%), el legislador espafiol ha
situado esa exencion en la cantidad de 1.000 euros.

Teniendo en cuenta ese Ultimo aspecto, parece que el significado que cabe atribuir a la
exencion arbitrada por el legislador espaiol en el articulo 7 y) del Proyecto tiene mas el sentido de
paliar los efectos negativos que el gravamen proporcional puede tener sobre las rentas mas bajas

42" Tal'y como ha sefialado la doctrina, «la explicacién de esta diferenciacién es producto de la 1ogica interna del sistema de
imputacion. Siun Estado concede al accionista una deduccion en la cuota de su IRPF, es porque la sociedad distribuidora
pag6 previamente el IS en ese mismo Estado. Sin embargo, este aspecto del sistema de imputacion ha causado no pocas
polémicas por sus posibles efectos discriminatorios de la inversion en el exterior...». Vid. DE LA CUEVA GONZALEZ-COTERA,
A.: «La eliminacion de la doble imposicion economica de dividendos en la Unién Europea». Revista de Contabilidad y
Tributacion (comentarios y casos practicos). CEF, n.° 206, 2000, pag. 61.

4 Vid. Ruiz Garcia, J.R.: La deduccion por dividendos en el sistema tributario espaiiol, Civitas, Madrid, 1991, pags. 41 y ss.

* Vid. DE LA CUEVA GONZALEZ-COTERA, A.: «La eliminacién de la doble imposicién econdmica de dividendos en la Union

Europeay, op. cit., pags. 65-66; GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, M.* L.: La doble imposicion de dividendos, Ed. Aranzadi,
Madrid, 2003, pags. 103 y ss.
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que contribuir efectivamente a minorar la doble imposicion, objetivo que nos parece fundamental
precisamente para conseguir la tan aludida neutralidad fiscal que ha inspirado esta reforma.

3.4. La integracion y compensacion de rentas en la base imponible del ahorro.

De acuerdo con lo sefialado hasta el momento, y con independencia de la valoracion que desde
la perspectiva de la tan invocada neutralidad impositiva pueda hacerse acerca de tales medidas, lo
cierto es que las modificaciones comentadas se presentan como un verdadero intento por homege-
neizar la tributacion de la mayor parte de las rentas derivadas del ahorro, integrandolas en una base
imponible diferente de la general en cuyo calculo no se tendra en cuenta el periodo de generacion de
las rentas y sobre la que recaerd un tipo de tributacion fijo y comun del 18 por 100.

Pues bien, teniendo en cuenta esos aspectos sorprende de manera especial que a la hora
de proceder a regular la integracion y compensacion de los rendimientos positivos o negativos
procedentes del ahorro no se haya buscado esa misma homogeneidad. En ese sentido, el Proyecto
establece que en la base imponible del ahorro se integraran y compensaran, por un lado y exclu-
sivamente entre si, los rendimientos del capital mobiliario positivos y negativos y, por otra parte,
también de forma exclusiva entre si, las ganancias y pérdidas patrimoniales. Asi las cosas, si el
resultado de la integracion y compensacion arrojase un saldo negativo, su importe s6lo podra com-
pensarse con los saldos positivos que se pongan de manifiesto durante los cuatro afios siguientes
en la cuantia maxima que permita cada uno de ellos.

3.5. Consecuencias de las modificaciones sobre la «renta del ahorro» en el Impuesto sobre el
Patrimonio.

Resulta conveniente destacar también las consecuencias que la futura reforma que estamos
comentando pudiera tener en el Impuesto sobre el Patrimonio (IP), habida cuenta de la regla establecida
en el articulo 31 de su Ley reguladora, donde se dispone que la cuota integra de dicho tributo,
conjuntamente con la porcion de la cuota correspondiente a la parte general de la base imponible del
IRPF, no podra exceder, para los sujetos pasivos sometidos al Impuesto por obligacion personal, del
60 por 100 de la parte general de la base imponible de este Gltimo. El exceso sobre ese limite se reduce
de la cuota del IP sin que la reduccion pueda exceder del 80 por 100 de dicha cuota.

Pues bien, sobre esta misma cuestion el Proyecto introduce expresamente la modificacion de
dicho precepto, cuyo primer parrafo quedara redactado de la siguiente manera:

«La cuota integra de este Impuesto conjuntamente con las cuotas integras estatal y autonémi-
ca del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, no podra exceder, para los sujetos pasivos
sometidos al impuesto por obligacion personal, del 60 por 100 de la suma de las bases imponibles
general y del ahorro del citado Impuesto», procediendo también reducir el exceso de la cuota del
IP con el mismo porcentaje sobre dicha cuota como limite, esto es, el 80 por 100.
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Asi pues, este precepto sustituye, a diferencia de lo que sucedia con el Anteproyecto de Ley,
la alusion que la actual Ley del IP hace a la parte general de la base imponible, por la referencia
expresa a la base imponible general y del ahorro, extremo que tiene consecuencias practicas
importantes.

En ese sentido podemos pensar que si el Proyecto mantuviera a la base del ahorro al margen
de la aplicacion del limite conjunto IRPF-IP, haciéndose tinicamente referencia a estos efectos a
la parte general de la base imponible, como sucede en la legislacion actual, tanto la mayor parte
de los rendimientos del capital mobiliario como las ganancias patrimoniales consecuencia de la
transmision de elementos, independientemente de su periodo de generacion, dejarian de computar
a efectos de realizar los calculos antes sefialados, incrementando las posibilidades de reduccion en
la cuota integra del Impuesto.

La situacion anterior podria acarrear, desde el punto de vista de los administrados, posi-
bilidades de planificacion fiscal a tener en cuenta y, para la Administracion, concretamente para
las Comunidades Auténomas, un detrimento en sus ingresos tributarios habida cuenta del mayor
numero de supuestos en los que la cuota a abonar por el IP se veria reducida como consecuencia de
la aplicacion del citado limite, consecuencias ambas que tratan de evitarse en el Proyecto al incluir
expresamente la base del ahorro a la hora de efectuar los calculos a los que se ha hecho referencia.

Esta medida se traducira en un incremento impositivo para aquellos contribuyentes que ten-
gan una mayor capacidad de ahorro o para los que realicen plusvalias, si finalmente entra a formar
parte del texto definitivo de la Ley tal y como aparece recogida en el Proyecto.

3.6. Posibles efectos de la futura reforma de la «renta del ahorro» sobre el Impuesto sobre
Sociedades.

Evidentemente, una reforma como la que se avecina sobre la «renta del ahorro» no afecta
exclusivamente al tributo en cuyo seno tiene lugar, esto es, al IRPF. Antes al contrario, una modifi-
cacion de la entidad de la que hemos estado comentando puede tener incidencia sobre el resto de los
componentes de nuestro sistema tributario, como hemos visto que sucede, por ejemplo, con el IP.

Pues bien, lo mismo sucede también con el IS, dada la 16gica conexion que existe entre
ambos tributos. En este caso, la diferencia de tipos nominales de gravamen a los que estdn some-
tidos el empresario individual y las sociedades han constituido siempre un factor de quiebra de la
neutralidad fiscal a la hora de elegir la forma juridica de la empresa +.

45 Vid. ParepEs GomEz, R.: Neutralidad fiscal en la eleccion de la forma juridica y el tamasio de la empresa: aproximacion
empirica y propuestas de reforma de la imposicion empresarial en Esparia, UCM, Madrid, 2005, pags. 24 y ss. Sobre
este particular también DoMiNGUEZ BARRERO y LOPEZ LABORDA: Planificacion fiscal con el impuesto dual sobre la renta,
Universidad de Zaragoza, octubre 2005, pags. 18 y ss.
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Pues bien, desde ese punto de vista seria deseable que el legislador espaiiol trasladara a
nuestro sistema tributario el antes mencionado acercamiento, sino coincidencia, que en los modelos
duales implantados en los paises nordicos existe entre el tipo de gravamen aplicable a las rentas
del capital y el manejado a efectos del IS. Es cierto que la futura reforma prevé, en el ambito de
las empresas, una reduccion en los tipos de gravamen aplicables a efectos del IS, medida que debe
considerarse necesaria no solo en términos de neutralidad, sino también por razones de competiti-
vidad para la empresa espaiiola en el contexto actual de la economia mundial. Sin embargo, tanto la
demora prevista en la rebaja de dicho tipo de gravamen, como la desaparicion prevista de muchos
de los incentivos ahora existentes en forma de deducciones para las sociedades podran limitar el
impacto real de dicha reforma.

Por otra parte, en el contexto de un tributo como el IRPF que previsiblemente entrara en
vigor en 2007, el hecho de no dividir las rentas de actividades econdmicas, que como se sabe tie-
nen naturaleza mixta, entre rentas del trabajo —sometidas a la tarifa progresiva— y rentas del capital
—objeto de un gravamen proporcional—, puede generar una falta de neutralidad en la tributacion de
la renta empresarial, segun la forma juridica por la que finalmente se decante el empresario. En ese
sentido, mientras tales rentas se gravarian a un tipo fijo en el IS, a efectos del IRPF continuaran
estando integradas en la base imponible general y sometidas, por tanto, a la tarifa progresiva.

Desde un punto de vista diferente también debe tenerse en cuenta que la futura desaparicion
del sistema para limitar los efectos de la doble imposicion a nivel interno puede condicionar de
manera importante y poco neutral las decisiones de las empresas, favoreciendo la financiacion de
las mismas con recursos ajenos en detrimento de su capitalizacion, dada la deducibilidad de los
intereses en el IS.

Obviamente aspectos como los anteriormente mencionados requieren de un analisis mas
detallado que no abordaremos en este trabajo, donde inicamente pretendemos poner de relieve los
aspectos mas generales de la incidencia que la reforma examinada puede tener sobre el conjunto
de nuestro sistema tributario y, en este caso particular, sobre el IS.

4. CONSIDERACIONES FINALES

Al igual que sucede ahora con nuestro pais, han sido muchos los paises de la OCDE que han
reformado su sistema fiscal, especialmente en las tltimas dos décadas. En ese sentido, el legisla-
dor espafiol parece haberse decantado por un modelo dual de imposicion sobre la renta, sistema
este que no ha sido ni mucho menos un experimento pasajero, sino que representa hoy en dia una
alternativa fiscal consolidada y viable, como lo demuestra la experiencia comparada, sobre todo si
se atiende a paises en los que, como Suecia, Noruega y Finlandia, el Impuesto lleva funcionando
desde principios de los noventa. A partir de entonces, han sido muchos los paises de nuestro entorno
que han emprendido reformas fiscales en las que, con mayor o menor intensidad, se aprecia una
aproximacion al referido sistema de tributacion.
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No obstante lo anterior, ha de tenerse en cuenta que, tal y como hemos visto que sucedera en
nuestro pais si finalmente se lleva a cabo la reforma que estamos examinando, aqui no se impondra
el que hemos denominado modelo «estandar» de tributacion dual, aunque si se introduzcan las
bases diferenciadas para todos o algunos de los rendimientos generados a partir de una inversion
del capital.

No obstante lo anterior, lo cierto es que si reparamos en el resto de los paises de la OCDE
que se han decantado por dicho sistema sera facil apreciar que, bien desde un principio, bien con el
paso del tiempo, han introducido salvedades al denominado modelo estdndar, dando como resultado
la adopcién de lo que ya se ha denominado un sistema de gravamen sobre la renta «semi-dualy *,
concepto que podria predicarse de nuestro sistema de imposicion sobre la renta personal en un
futuro proximo 7.

Pues bien, ello no debe ser, a priori, motivo de critica. En los diferentes paises en los que
se han emprendido modificaciones en el sentido indicado se busca, sobre todo, idear la formula
adecuada que permita alcanzar una mayor neutralidad en el tratamiento de las rentas del capital, y
en esa busqueda se han emprendido rutas muy diferentes fruto, probablemente, de las distintas rea-
lidades de los diversos paises. Asi, aspectos tales como la aplicacion del gravamen del IRPF sobre
rentas nominales, la existencia de impuestos que recaen sobre el patrimonio, los diferentes niveles
de riesgo que comporta cada tipo de operacion o la doble imposicion de los dividendos son factores
que inciden de forma diferente en las variadas soluciones que los paises tratan de ofrecer para hacer
frente a la realidad econémico-financiera existente en la actualidad a nivel mundial.

Partiendo de estas premisas es evidente que la neutralidad a la que aspira nuestro legisla-
dor, al igual que ha sucedido y sucedera en los paises de nuestro entorno, debera buscarse con el
convencimiento de que no existe una formula ideal libre de objeciones. Desde esa perspectiva, el
analisis de la cuestion debe realizarse teniendo presente que siempre existiran diferencias en el
tratamiento no solo de las rentas del capital entre si, sino también entre ellas y el resto de las rentas
sometidas a gravamen en el IRPF. Ahora bien, lo que si es cierto es que las mismas no deberian
originar distorsiones importantes en el conjunto del sistema, extremo que podria llevar a cuestionar
la virtualidad que en un futuro proximo puede tener en el marco tributario espanol la aplicacion de
principios tan relevantes como el de capacidad econdmica o el de progresividad *.

40" Vid. OCDE, Policy Brief, «Reforming Personal Income Tax», March 2006, donde se habla de «semi-dual income taxation».

47 En esa linea y a modo de ejemplo, desde enero de 2006 se aplica en Noruega una medida consistente en someter a los accio-

nistas residentes a un tipo de gravamen mas elevado que el aplicable a los demas perceptores de rentas del capital, que recaera
sobre las rentas realizadas que generen dichas participaciones, ya lo sean en companias noruegas o extranjeras. Vid. OCDE,
Policy Brief, «Reforming Personal Income Tax», op. cit.

8 Vid. Stevens, L.G.M.: «Dual Income Tax System: A European Challenge?», Ec. Tax Review, 1/1996, pags. 9y 11.
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IMPUESTO SOBRE EL INCREMENTO NG
. DE VALOR DE LOS TERRENOS um.
TR CTU DE NATURALEZA URBANA 56/2006
(CASO PRACTICO)
JOSE CORDERO LOPEZ

Técnico de Hacienda
Ponente Adjunto del Tribunal Economico-Administrativo
del Ayuntamiento de Madrid

I Extracto:

A continuacién se reproduce un caso préctico relativo al Impuesto sobre
el Incremento del Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana (IIVTNU),
con el objeto de ofrecer al lector una visién global de su regulacion,
efectuando un andlisis y comentario sobre las cuestiones mas relevantes
o conflictivas planteadas.
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ENUNCIADO

Don Martin Abarca Solares, vecino de Madrid, de 59 afios de edad cumplidos el 1 de enero

de 2006, ha realizado durante dicho afio distintas operaciones con inmuebles y derechos aplicables
sobre los mismos, con el siguiente detalle:

-80 -

. E110 de febrero de 1969 compro un terreno rustico en el término municipal del Ayun-

tamiento de Madrid por un importe de 20.000 euros. En escritura publica figura un
precio de 25.000 euros.

El 3 de marzo de 2006 transmite el terreno rastico por un importe real de 500.000 euros,
que cobra en efectivo. En escritura publica se ha asignado un valor a la transmision de
300.000 euros. El valor del terreno a efectos del IBI es de 250.000 euros.

. Vende el 4 de mayo de 2006 una vivienda unifamiliar ubicada en la calle Bombero Ra-

mon Duart, de Valencia, por un importe de 1.200.000 euros, segin consta en escritura
publica de la indicada fecha. En el recibo del IBI el valor catastral del inmueble en
2006 es de 550.000 euros, de los cuales 150.000 euros corresponden a la edificacion.

Este inmueble fue adquirido el dia 23 de enero de 1986, seglin consta en la escritura
publica de compraventa del inmueble. Durante el afio 1986 realizo distintas obras de
acondicionamiento y mejora del inmueble que le supusieron unos gastos por todos los
conceptos de 50.000 euros.

. Adquiri6 una finca urbana el 2 de febrero de 2006 en el término municipal de Madrid,

documentada en escritura publica de dicha fecha, por un importe total de 600.000 euros.

Dadas las favorables condiciones del mercado inmobiliario, transmite la finca en escri-
tura publica de 10 de marzo de 2006 por un importe de 700.000 euros. En el afio 2006
el valor catastral del terreno a efectos del IBI es de 300.000 euros.

. Adquiri6 una finca rustica el 4 de abril de 1978 en el término municipal de Valencia,

segun figura en la escritura publica en la que se document6 la adquisicion. En el afio
1994 Ia finca figura clasificada como naturaleza urbana en el Plan General de Ordena-
cion Urbana del Municipio.

Don Martin, tras realizar distintas obras en la finca, realiza declaracion de obra nueva
con fecha 14 de octubre de 1999. La finca tiene asignado un valor catastral a efectos
del IBI en 1999 de 400.000 euros, correspondiendo 150.000 euros al valor catastral de
la edificacion.
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Con fecha 8 de junio de 2003, el Ayuntamiento de Valencia, mediante acuerdo plenario
aprobado por la mayoria absoluta de la Corporacion, acord6 expropiar distintas fincas
del término municipal con objeto de mejorar y ampliar distintas vias publicas del Mu-
nicipio. Entre las fincas expropiadas figura la de don Martin, que, en el afio 2003, tenia
un valor catastral de 500.000 euros a efectos del IBI, correspondiendo 300.000 al valor
catastral del suelo de la finca.

Con fecha 10 de febrero de 2006, se suscribe acta de pago y ocupacion con el siguiente
detalle del justiprecio que recibe don Martin en el mismo acto:

Valor del SUELO ....evvvviiiiiieiiie s 1.000.000 euros
Valor de 1a edificacion ........ccccccoevveeeiiieeiiieeeieeeeees 600.000 euros
TOtAL oo 1.600.000 euros

En el afio 2006, la finca expropiada a don Martin tenia un valor catastral a efectos del
IBI de 800.000 euros, correspondiendo 500.000 euros al valor catastral del terreno.

5. Compré un inmueble urbano en Barcelona en el afio 1987, ubicado en el Paseo de
Gracia, al matrimonio formado por don Juan P. y dofia Antonia V. La adquisicion esta
reflejada en documento privado de fecha 7 de septiembre de 1987, que es firmado por
don Martin y cada uno de los conyuges, y en el que se prevé su elevacion a publico en
cuanto regrese don Juan P., que estara ausente de Espafia por motivos laborales durante
al menos dos afios. En el afio 1987 el inmueble tiene un valor catastral a efectos del IBI
de 200.000 euros, correspondiendo 100.000 euros al valor catastral de la edificacion.

En 1989 regresa don Juan P. a Espafia y fallece en accidente de trafico, con fecha 9 de
octubre de 1989, sin haber podido elevar a escritura publica el inmueble vendido con su
esposa a don Martin. En el afio 1989 el inmueble tiene un valor catastral a efectos del IBI
de 250.000 euros, correspondiendo 110.000 euros al valor catastral de la edificacion.

Hasta el 25 de noviembre de 2000 no puede documentarse en escritura publica la
transmision del inmueble de Paseo de Gracia. En el afio 2000 el inmueble tiene un va-
lor catastral a efectos del IBI de 257.500 euros, correspondiendo 111.000 euros al valor
catastral de la edificacion.

En el afio 2001, con un valor catastral del terreno de 150.000 euros, se realiza una revi-
sion catastral de valores en el municipio de Barcelona. Los nuevos valores tienen efec-
tividad a partir del afio 2002 y al inmueble de don Martin se le asigna un valor catastral
del terreno de 450.000 euros.

Mediante escritura publica de 6 de junio de 2006, don Martin transmite el inmueble por
un importe de 1.000.000 de euros. En el afio 2006, dicho inmueble figura por un valor ca-
tastral de 600.000 euros, correspondiendo al terreno un valor catastral de 450.000 euros.

6. Transmite a la Sociedad «AGRUPA, S.A.», mediante escritura publica de 6 de febrero
de 2006, una parcela de 3.000 m? de superficie sita en el término municipal de Madrid.
El valor catastral del terreno en el afio 2006 asciende a 600.000 euros.

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, ntims. 281-282 -81-



CASO PRACTICO: IIVINU | José Cordero Lopez

-82-

Esta parcela fue adquirida por don Martin mediante adjudicaciéon de la Junta de
Compensacion constituida en el «Proyecto de Compensacion del PAU II-2 Monte
Carmeloy», aprobado por el Ayuntamiento de Madrid con fecha 13 de septiembre
de 2002. La parcela recibida, proporcional a las parcelas aportadas a la Junta, se
adjudico en escritura publica de 2 de enero de 2004. En el afio 2002, se atribuye un
valor catastral al terreno de 300.000 euros, dicho valor asciende a 550.000 euros en
el afio 2004.

En este proyecto de urbanizacion por el sistema de compensacion se agruparon distin-
tas parcelas que fueron aportadas por sus titulares y se expropiaron otras. Don Martin
entregd a la Junta de Compensacion, con fecha 10 de octubre de 2002, dos parcelas de
su propiedad, de 2.200 y 1.900 m?. Estas parcelas fueron adquiridas por compra one-
rosa, documentandose las respectivas adquisiciones en escrituras publicas de fechas
10 de enero de 1996 y 26 de mayo de 1997, respectivamente.

. El 4 de enero de 1990 don Martin contrae matrimonio. Seglin escritura publica de 10 de

febrero de 1990, adquiere con su esposa para la sociedad de gananciales un inmueble
en la calle Principe de Vergara, de Madrid.

Mediante escritura publica, de 26 de noviembre de 2002, se disuelve la sociedad de
gananciales y don Martin se adjudica el inmueble.

Don Martin transmite el inmueble en escritura ptblica de fecha 7 de abril de 2006.

Los valores catastrales del terreno del inmueble son: en el afio 1990, 150.000 euros; en
el afio 2004, 200.000 euros; y, en el afo 2006, 215.000 euros.

. Constituye con dos de sus hijos, Jorge y Sergio, una sociedad limitada en escritura

publica de 14 de marzo de 2006 denominada «<ABARCA, S.L.». El detalle del capital
social y la suscripcion es como sigue:

a) Capital social: 800.000 euros, dividido en participaciones de 10.000 euros.

b) Suscripcion: Jorge aporta 200.000 euros en metalico y suscribe 20 participacio-
nes. Sergio aporta 200.000 euros en metalico y suscribe 20 participaciones. Don
Martin aporta un local comercial ubicado en la avenida del Doctor Waksman, de
Valencia, que se valora en 400.000 euros, suscribiendo 40 participaciones.

El local aportado por don Martin fue adquirido por compra reflejada en escritura publi-
ca de 14 de enero de 1991. El valor catastral del terreno en el afio 1991 era de 100.000
euros. En el ano 2006 dicho valor ascendia a 500.000 euros.

. Transmite la nuda propiedad a la Sociedad «INMUEBLES SINGULARES, S.L.» de

su vivienda habitual de Madrid mediante escritura ptblica otorgada el 22 de febrero
de 2006, reservandose el usufructo vitalicio, a cambio de una renta mensual de 1.000
euros. En dicha escritura figura que todos los gastos e impuestos derivados de la trans-
mision de la nuda propiedad sean por cuenta de «KINMUEBLES SINGULARES, S.L.».
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10.

11.

SE PIDE:

La vivienda fue adquirida en escritura publica de fecha 22 de septiembre de 1998. En
1998 el valor catastral del suelo era de 100.00 euros, en el afio 2006 dicho valor as-
ciende a 300.000 euros.

Con fecha 12 de abril de 2006 dona en escritura publica de dicha fecha a su hijo Jorge
Abarca Ruiz una vivienda urbana situada en la Via Laietana, de Barcelona. El valor
catastral de la vivienda en el afio 2006 es de 700.000 euros, correspondiendo 500.000
euros al valor del suelo.

La mitad de esta vivienda fue adquirida por don Martin por herencia de su tio, Antoni
Puyol Ibars, fallecido el 13 de agosto de 1989, seglin testamento otorgado con fecha
2 de abril de 1980. La otra mitad fue adquirida también por herencia de su tia, Cecilia
Abarca Torres, fallecida el 14 de octubre de 2003, de acuerdo con el testamento otor-
gado conjuntamente con su esposo con fecha 2 de abril de 1980.

Don Martin se hace cargo del pago del [IVTNU.
Con fecha 18 de abril de 2006, don Martin transmite una vivienda urbana sita en el

término municipal de Madrid. El valor catastral del suelo en el afio de la transmision es
de 300.000 euros.

Don Martin habia adquirido la vivienda a titulo oneroso el 22 de octubre de 1991, se-
gun consta en escritura otorgada al efecto en la fecha de la adquisicion.

Con fecha 14 de diciembre de 1995, don Martin cede a dofia Carlota Abarca, tia suya
de 69 anos de edad, el usufructo vitalicio de la vivienda.

Con fecha 20 de mayo de 2005 fallece la tia de don Martin, y éste consolida el pleno
dominio sobre la vivienda transmitida en 2006.

Practicar las liquidaciones que se estimen procedentes a don Martin y sus hijos por los actos
y contratos detallados anteriormente y que correspondan al [IVTNU.

Notas:

A efectos practicos, los importes de las operaciones inmobiliarias estan cuantificados
en todos los casos en euros, con independencia de que dicha moneda estuviera o no en
vigor en los afios que se indican.

La ordenanzas fiscales reguladoras del IIVINU de los Ayuntamientos de Barcelona,

Madrid y Valencia pueden ser consultadas en las paginas web de dichos Municipios.
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SOLUCION Caso prictico

ANALISIS Y PROPUESTA DE LIQUIDACION DE LOS CASOS PRACTICOS PLAN-
TEADOS

1. COMPRAVENTA TERRENO RUSTICO EN MADRID
A) Consideraciones previas
Introduccion

Este supuesto de resolucion tan sencilla como inmediata nos permitira realizar algunas con-
sideraciones previas acerca de las caracteristicas, naturaleza, hecho imponible y sujetos pasivos
del IIVTNU.

El IVTNU es un impuesto de dilatada tradicion en la Hacienda Municipal espafiola. En su
configuracién actual, el impuesto se encuentra regulado en los articulos 104 a 110 del TRLRHL,
aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo. Asimismo, su desarrollo reglamen-
tario esta recogido en la correspondiente ordenanza fiscal reguladora del IIVTNU aprobada por los
Ayuntamientos que hayan decidido aplicar el impuesto en sus respectivos términos municipales.

No puede obviarse que el impuesto ha sido muy contestado, y ello, esencialmente, por la sobre-
imposicion que supone que las plusvalias correspondientes a los terrenos de naturaleza urbana sean
objeto de gravamen tanto por la imposicion estatal como por la municipal. Cabe recordar que, con ob-
jeto de paliar alguno de estos efectos de la mencionada sobreimposicion, estuvo permitido deducir en
el IRPF [Ley 18/1991, art. 78.siete b)] el 75 por 100 de la cuota satisfecha en el IIVTNU, deduccion
esta que no se encuentra vigente en la actualidad. En cualquier caso, y segiin ha manifestado el TS en
distintas ocasiones (SSTS de 4 de diciembre de 1993 y 29 de noviembre de 1997), no conviene olvi-
dar que el IIVTNU esta avalado por la Constitucion Espaiiola al disponer ésta en su articulo 47 que
«la comunidad participara en las plusvalias que genere la accion de los poderes publicos».

Naturaleza y caracteristicas

Es un impuesto de la Hacienda Municipal de caracter potestativo (s6lo puede ser exigido
por aquellos Ayuntamientos que previamente hayan aprobado el acuerdo de imposicién y la co-
rrespondiente ordenanza fiscal reguladora), objetivo (grava el incremento de valor de los terrenos
sin atender a las circunstancias personales del sujeto pasivo), real (atiende solo al incremento de
valor de los terrenos sin consideraciones sobre la renta o patrimonio global del sujeto pasivo), di-
recto (no admite traslacion juridica de la cuota tributaria), de devengo instantaneo (se produce por
un hecho aislado) y de gestion integramente municipal.

Hecho imponible

El hecho imponible del IIVTNU, de acuerdo con el articulo 104.1 del TRLRHL, esta cons-
tituido por el incremento de valor que experimenten los terrenos de naturaleza urbana y se ponga
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de manifiesto a consecuencia de la transmision de la propiedad de los mismos por cualquier titulo
o de la constitucion o transmision de cualquier derecho real de goce, limitativo del dominio, sobre
los referidos terrenos.

Los elementos configuradores del hecho imponible del IIVTNU son, por tanto: el terreno
urbano, el incremento de valor y la transmision. No obstante, la configuracion actual del régimen
de cuantificacion del impuesto ha suprimido en la practica el segundo de ellos, el incremento de
valor, pues, como veremos mas adelante, dicho incremento se produce siempre y en todo caso
por imperativo legal (art. 107 del TRLRHL). Por tanto, para resolver si existe sujecion o no al
IIVTNU solo tendremos que determinar si el terreno tiene o no naturaleza urbana y, en caso po-
sitivo, si se ha producido o no una transmision de terreno o la constitucion de un derecho real de
goce, limitativo del dominio, sobre dicho terreno.

Por lo que se refiere a la determinacion de si el terreno tiene o no naturaleza urbana, el ar-
ticulo 104.2 del TRLRHL remite a las normas del IBI. A su vez, el articulo 61.3 del TRLRHL
remite a las normas reguladoras del catastro el concepto de inmuebles sujetos al IBI. El articulo 7
del TRLCI, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2004, de 5 de marzo, dispone que «el carac-
ter urbano o rustico del inmueble dependera de la naturaleza de su sueloy», definiendo a continua-
cion lo que se entiende por suelo de naturaleza urbana. Conviene tener presente que los terrenos de
naturaleza urbana gravados por el IIVTNU son tanto los clasificados formalmente como urbanos
en el catastro o padron del IBI como los que lo son materialmente por la existencia de servicios y
consolidacién de la edificacion, aunque no figuren clasificados como urbanos en dicho catastro o
padron del IBI (art. 104.2, segundo inciso del TRLRHL).

Por otra parte, el articulo 104.2 del TRLRHL dispone la sujecion al IIVTNU de la plusvalia
producida en terrenos integrados en bienes inmuebles clasificados de caracteristicas especiales
a efectos del IBI, a este respecto debe tenerse en cuenta que, de acuerdo con el articulo 7.3 del
TRLCI, el suelo incluido en estos inmuebles de caracteristicas especiales nunca es rastico, y que
el articulo 8.3 del mismo cuerpo legal considera bienes inmuebles de caracteristicas especiales los
comprendidos en los siguientes grupos:

a) Los destinados a la produccion de energia eléctrica y gas y al refino de petroleo, y las
centrales nucleares.

b) Las presas, saltos de agua y embalses, excepto los destinados exclusivamente al riego.
¢) Las autopistas, carreteras y tiineles de peaje.

d) Los acropuertos y puertos comerciales.

En cuanto al segundo elemento determinante de la produccion del hecho imponible, trans-
mision de terreno urbano o constitucion sobre el mismo de derechos reales de goce, lo cierto es
que la formula legal empleada permite incluir en el mismo una vasta variedad de supuestos suje-
tos a gravamen por el IIVTNU en los que existen transmisiones onerosas y lucrativas de terrenos
y constitucion o transmision de derechos reales de goce, tanto entre vivos como por causa de
muerte.
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Entre los derechos reales de goce limitativos del dominio que pueden dar lugar a la produc-
cion del hecho imponible del IIVTNU, pueden enumerarse: usufructo temporal y vitalicio, uso
temporal y vitalicio, habitacion, enfiteusis, superficie y otros.

Entre los actos que puede conllevar una transmision de terrenos o derechos reales de goce,
pueden sefalarse: compraventa, permuta, donacion, herencia, expropiaciones forzosas, subastas
judiciales y notariales, aportacion de inmuebles a sociedades, entrega de inmuebles a cambio de
pension vitalicia, etc.

Los sujetos pasivos

Son sujetos pasivos del IIVTNU (art. 106 del TRLRHL):

* En las transmisiones a titulo lucrativo, tanto de terrenos como de derechos reales de goce, y
en la constitucion de dichos derechos: la persona, fisica o juridica, o la entidad sin personali-
dad juridica a que se refiere el articulo 35.4 de la LGT (Ley 58/2003) que adquiera el terreno
o la persona o entidad a cuyo favor se constituya o transmita el derecho real de goce.

* En las transmisiones a titulo oneroso de los terrenos o derechos anteriores: la persona
o entidad que transmita el terreno o la persona o entidad que constituya o transmita el
derecho real de goce.

La tinica excepcion al régimen de los sujetos pasivos se refiere a las transmisiones a titulo
oneroso de terrenos o derechos en los que el transmitente es una persona fisica no residente en
Espaiia. En estos casos se considerara sujeto pasivo sustituto del contribuyente la persona fisica o
entidad que adquiera el terreno o a cuyo favor se constituya o transmita el derecho real de goce.

B) Liquidacién

Como se indic6 anteriormente, este supuesto en el que se transmite un terreno rustico es de
resolucion sencilla e inmediata, pues de la propia descripcion del tributo, IVTNU, se desprende
que los terrenos de naturaleza rustica no estan sujetos al IVTNU.

Asi lo manifiesta expresamente el primer inciso del articulo 104.2 del TRLRHL al indicar que
no esta sujeto al IVTNU «el incremento de valor que experimenten los terrenos que tengan la consi-
deracion de rusticos a efectos del IBI». Asimismo, el articulo 4.3 de la ordenanza fiscal reguladora del
ITVTNU del Ayuntamiento de Madrid, vigente en 2006, reitera lo dispuesto en el TRLRHL.

2. TRANSMISION DE LA VIVIENDA UNIFAMILIAR EN VALENCIA
A) Consideraciones previas

El planteamiento de este supuesto nos va a permitir seguir avanzando en la regulacion legal
del IIVTNU realizando alguna consideracion en relacion con la base imponible, el tipo de grava-
men y el devengo del impuesto.
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Base imponible

El articulo 107.1 del TRLRHL identifica la base imponible del IIVTNU con el incremento
de valor de los terrenos, puesto de manifiesto en el momento del devengo y experimentado a lo
largo de un periodo maximo de 20 afios. Este incremento se determina en funcion del valor del te-
rreno en el momento del devengo y del porcentaje total que corresponda atendiendo a los diferen-
tes periodos de generacion del incremento, sin consideracion alguna a ninguna otra circunstancia,
salvo en los casos en los que no esté fijado el valor catastral del terreno urbano, o dicho valor esté
incluido en una ponencia de valores que no refleje las modificaciones de planeamiento aprobadas
con posterioridad.

La configuracion del precepto del TRLRHL impide considerar a efectos de cuantificar la
plusvalia cuestiones tan ligadas a la misma como el valor del terreno en el momento inicial de
aquélla, las obras de acondicionamiento y mejora del terreno, la depreciacion por el transcurso del
tiempo y cualquier otra, pues lo tnico que se considera a efectos de cuantificar el incremento es el
valor administrativo del terreno en el momento de la transmision de éste, es decir, en el momento
del devengo del IIVTNU.

El valor del terreno en el momento del devengo sera:

e En las transmisiones de terrenos: el valor de los terrenos a efectos del IBI, es decir, el
valor catastral vigente a 1 de enero del afio en el que se produce la transmision.

* En la constitucion y transmision de derechos reales de goce limitativos del dominio: el
valor de la parte del valor catastral del terreno que represente, con respecto a éste, el va-
lor de los derechos reales calculados por aplicacion de las normas de valoracion fijadas
enel ITPyAJD.

Conocido el valor del terreno en el momento del devengo, el calculo de la plusvalia sujeta al
IIVTNU se realizara aplicando el porcentaje total que corresponda.

Dicho porcentaje total es el resultado de multiplicar el nimero de afios de generacion del
incremento de valor por el porcentaje anual aprobado por el Ayuntamiento.

El nimero de afios de generacion del incremento de valor se calculara por diferencia entre
el dia de cierre del periodo de generacion de la plusvalia, fecha de transmision del bien, y el dia de
inicio de dicho periodo, fecha de adquisicion del bien, computada de fecha a fecha en afios y sin
consideracion alguna a las fracciones de afios.

El porcentaje anual, que sera siempre unico, se calculard atendiendo a los aprobados por el
Ayuntamiento y que figuran en la correspondiente ordenanza fiscal reguladora del impuesto, den-
tro de los limites que se sefialan a continuacion y atendiendo al periodo de generacion del incre-
mento que corresponda en cada caso (art. 107.4 del TRLRHL):
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Periodo Porcentaje anual maximo
Periodo de 1 hasta 10 afios .................... 3,7
Periodo hasta 10 afios ........cccceevrerirennns 3,5
Periodo hasta 15 afios ..........cccceveveveeennnns 32
Periodo hasta 20 afios ........ccccceverierennn. 3

Conocidos el porcentaje anual y el periodo de generacion de la plusvalia, el porcentaje total
sera el resultado de multiplicar ambos.

Por tanto, como facilmente puede deducirse de lo expuesto, el calculo de la base imponible
del IIVTNU es puramente objetivo y puede ser sintetizado con las siguientes formulas matemati-
cas:

Base imponible = Valor catastral del terreno o del derecho x Porcentaje total

Porcentaje total = Numero de afios del periodo de generacion de la plusvalia x Porcentaje
anual aprobado por el Ayuntamiento

La ordenanza fiscal del Ayuntamiento de Madrid, en su articulo 10, indica el porcentaje
total directamente aplicable al valor catastral correspondiente, tras haber acumulado en dicho
porcentaje el nimero de afios del periodo de generacion y el porcentaje anual aprobado por el
Ayuntamiento de Madrid. Del mismo modo, el Ayuntamiento de Valencia en la ordenanza fiscal
reguladora del IIVTNU, articulo 11.1, sefiala directamente el porcentaje total. El Ayuntamiento
de Barcelona en su ordenanza fiscal reguladora del IIVTNU, articulo 6¢, sigue el esquema del
TRLRHL y no sefiala directamente el porcentaje total aplicable, por lo que sera necesario cal-
cularlo segtin se ha indicado, multiplicando el nimero de afios del periodo de generacion del
incremento por el porcentaje anual aprobado por el Ayuntamiento.

De lo expuesto se desprende, como ya se ha avanzado anteriormente, que resulta intras-
cendente que materialmente se haya producido o no incremento de valor, o incluso decremento
de valor, pues la plusvalia se produce en todo caso aplicando las normas de calculo de la base
imponible del articulo 107 del TRLRHL. A efectos practicos, por tanto, siempre que exista
transmision de un terreno o transmision o constitucion de un derecho real de goce sobre el mis-
mo existird incremento de valor sujeto al IVTNU, y ello al margen de cualquier otra conside-
racion, pues el procedimiento de cuantificacion de la plusvalia impide cualquier comprobaciéon
o prueba en contrario.
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Curiosamente, el Ayuntamiento de Valencia mantiene en el articulo 10 que «la base imponi-
ble de este impuesto esta constituida por el incremento real de valor de los bienes de naturaleza
urbana...», aunque la razon de ello s6lo obedece a que dicha ordenanza atin no ha sido adaptada al
TRLRHL vigente en la actualidad.

Debe recordarse que la calificacion de «real» al incremento de valor producido en el
IIVTNU fue suprimida de la regulacion legal del impuesto por la Ley 51/2002 de reforma de la
Ley de Haciendas Locales, y no esta vigente desde 1 de enero de 2003. Algunos afirman que su
supresion vino impuesta por el sonrojo que producia afirmar, aunque fuera mediante ley, que el
incremento de valor sometido al IIVTNU era real; otros sostienen, quiza con mas acierto, que fue
una comoda manera de evitar los litigios en torno a la realidad del incremento de valor y hacer
mas facil la gestion del impuesto. Quiza su supresion fue una mezcla de ambas corrientes de opi-
nién. En cualquier caso, debe quedar muy claro que ni antes de la Ley 51/2002, con la calificacion
de «real» al incremento, ni después de la entrada en vigor de dicho texto legal, con su supresion y
consiguiente ausencia de calificacion del incremento, el impuesto ha pretendido gravar plusvalias
reales y efectivas, sino, simplemente, la mera transmision de la propiedad de terrenos por cual-
quier titulo o la constitucion o transmision de cualquier derecho real de goce sobre dichos terre-
nos, mediante la ficcion de que la transmision, por si misma y sin tener en cuenta la adquisicion
(salvo para calcular el periodo de generacion de la plusvalia), pone de manifiesto el incremento
de valor. Desde esta filosofia se disefia un método administrativo de calculo, apoyado en el valor
catastral en el momento de la transmision, cuyo resultado es siempre, ineludiblemente, un incre-
mento de valor sometido a tributacion por el IVTNU.

Tipo impositivo

El tipo impositivo sera el fijado por cada Ayuntamiento, con un limite maximo del 30
por 100. Sin superar dicho limite, los Ayuntamientos pueden establecer un tipo inico o uno para
cada uno de los periodos de generacion del incremento contemplados en el cuadro de porcentajes
anuales del articulo 107.4 del TRLRHL (art. 108.1 del TRLRHL).

La ordenanza fiscal del Ayuntamiento de Barcelona tiene establecido un tipo tinico del 30
por 100 en su articulo 8¢. La ordenanza fiscal del Ayuntamiento de Madrid tiene establecido, en
su articulo 17.1, un tipo del 30 por 100, para periodos de generacion de la plusvalia de 1 a 5 afios,
y un tipo del 29 por 100 para el resto de periodos de generacion del incremento. Finalmente, la
ordenanza fiscal del Ayuntamiento de Valencia tiene establecido un tipo unico del 29 por 100 en
su articulo 18.

Devengo
Como se indic6 anteriormente el devengo en el IVTNU es instantaneo, devengandose en el

momento de producirse el hecho imponible que origina el incremento de valor. Asi se establece en
el articulo 109.1 del TRLRHL, que expresamente dispone que el impuesto se devenga:

a) Cuando se transmita la propiedad del terreno, ya sea a titulo oneroso o gratuito, entre
vivos o por causa de muerte, en la fecha de la transmision.
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b) Cuando se constituya o transmita cualquier derecho real de goce limitativo del dominio,
en la fecha en que tenga lugar la constitucion o transmision.

B) Liquidacion

Hecho imponible (art. 104.1 del TRLRHL, art. 2.1 de la ordenanza fiscal del Ayuntamiento
de Valencia):

Transmision onerosa de terreno urbano

Sujeto activo (arts. 15y 59.2 del TRLRHL; art. 1 de la ordenanza fiscal del Ayuntamiento
de Valencia):

Ayuntamiento de Valencia.

(El art. 1 de la ordenanza fiscal del Ayuntamiento de Valencia se refiere a preceptos de la
Ley 39/1988 que no estan vigentes en la actualidad. Los preceptos vigentes son: el art. 59.2 en re-
lacién con el 15, ambos del TRLRHL, que habilitan para la exigencia del IVTNU. La regulacion
legal vigente del impuesto estd contenida en los arts. 104 a 110 del TRLRHL. Asimismo, existen
en el articulado otras referencias a la Ley 39/1988 que deben considerarse realizadas al precepto
que se indica del TRLRHL).

Sujeto pasivo [art. 106.1 b) del TRLRHL, art. 9.1 b) de la ordenanza fiscal del Ayuntamien-
to de Valencia]:

Don Martin.

Devengo [art. 109.1 a) del TRLRHL, art. 19.1 a) y 2 a) de la ordenanza fiscal del Ayunta-
miento de Valencia]:

Sera el 4 de mayo de 20006, la fecha de la transmision onerosa del terreno.

Base imponible (art. 107 del TRLRHL; art. 10 de la ordenanza fiscal del Ayuntamiento de
Valencia):

* Valor catastral del terreno en el momento del devengo (arts. 10 y 13.1 de la ordenanza
fiscal del Ayuntamiento de Valencia):

El caso practico nos indica el valor del inmueble y la parte de dicho valor que co-
rresponde a la edificacion, el valor del terreno sera la diferencia entre ambos valores:
550.000 euros — 150.000 euros = 400.000 euros.

* Numero de afios de generacion del incremento de valor (arts. 10 y 11.2 de la ordenanza
fiscal del Ayuntamiento de Valencia):
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Adquisicion del terreno: 23 de enero de 1986; transmision del terreno: 4 de mayo de
20006; afios completos transcurridos: 20.

» Porcentaje total (art. 11.1 de la ordenanza fiscal del Ayuntamiento de Valencia):

Lo sefiala directamente el precepto indicado: a un periodo de generacion del incremento
de 20 afios le corresponde un porcentaje total del 58 por 100.

» Base imponible: 400.000 euros x 0,58 = 232.000 euros.

Tipo impositivo (art. 108.1 del TRLRHL, art. 18 de la ordenanza fiscal del Ayuntamiento de
Valencia):

E1 29 por 100.

Cuota y deuda tributaria (art. 108.2 y 3 del TRLRHL, art. 18 de la ordenanza fiscal del
Ayuntamiento de Valencia):

232.000 euros x 0,29 = 67.280 euros.

3. TRANSMISION DE FINCA URBANA EN MADRID

A) Consideraciones previas

Aunque estrictamente no figuren como supuestos de no sujecion, lo cierto es que las
plusvalias sometidas al IVTNU son unicamente las que resultan de periodos de generacion del
incremento desde un minimo de 1 afio (art. 107.4, Regla 4. del TRLRHL) a un maximo de 20
afios (art. 107.1 del TRLRHL). De esta forma, las plusvalias puestas de manifiesto en periodos de
generacion del incremento de valor inferiores a 1 afio quedan excluidas de la accion del impuesto;
asimismo, en las plusvalias puestas de manifiesto en periodos de generacion del incremento de
valor superiores a 20 afios se tomara, a efectos del calculo de la base imponible del impuesto, en
todo caso, 20 afios.

B) Liquidacién

En el caso practico, el periodo de generacion del incremento de valor comprende desde la
fecha de adquisicion de la finca urbana (2 de febrero de 2006) a la fecha de transmision de dicha
finca (10 de marzo de 2006), es decir, menos de un afio, y, en definitiva, la plusvalia resultante
queda excluida de la accion del IIVTNU.

Expresamente asi se recoge en el articulo 10.2 de la ordenanza fiscal del Ayuntamiento de
Madrid que textualmente sefiala que «para determinar el numero de afios a lo largo de los cuales
se ha puesto de manifiesto el incremento de valor, solo se considerardn los afios completos que
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integren dicho periodo, sin que a tales efectos puedan considerarse las fracciones de afio de dicho
periodoy.

Asimismo, y con respecto a las plusvalias obtenidas en periodos de generacion del incremento
de valor superiores a 20 afios, el articulo 9 de la ordenanza fiscal del Ayuntamiento de Madrid dis-
pone, de forma idéntica a lo preceptuado por el articulo 107.1 del TRLRHL, que «/a base imponible
de este impuesto esta constituida por el incremento del valor de los terrenos, puesto de manifiesto
en el momento del devengo y experimentado a lo largo de un periodo maximo de 20 arios».

4. FINCA ADQUIRIDA RUSTICA EN EL TERMINO MUNICIPAL DE VALENCIA QUE AD-
QUIERE LA CONSIDERACION DE URBANA Y ES TRANSMITIDA MEDIANTE EXPRO-
PIACION FORZOSA

A) Consideraciones previas

Fecha de inicio del periodo de generacion del incremento de valor

Ha sido objeto de no pocas polémicas la fijacion del inicio del periodo de generacion del in-
cremento de valor en los casos en los que el terreno inicialmente ristico deviene con posterioridad
en urbano.

Asi, la Direccion General de Coordinacion con las Haciendas Territoriales (DGCHT) en
numerosas consultas, entre otras la de 20 de marzo de 1996 (NFC006183), fijo, como doctrina
administrativa, que en los casos de los terrenos inicialmente rasticos que devienen en urbanos
el inicio del periodo de generacion del incremento de valor se computara en la fecha en la que
los terrenos adquirieron la condicion de urbanos. Este mismo criterio se mantuvo por el TSJ
de la Comunidad de Valencia en distintas Sentencias, entre otras la de 15 de junio de 1999
(NFJ008251), afirmandose que «el tributo grava el incremento de valor de los inmuebles que
tengan la naturaleza de urbanos —y no de los que tengan la consideracion de rusticos—, el nu-
mero de arnos que ha de considerarse para la determinacion de la cuota... habra de referirse
necesariamente a los anios que tuvo el terreno la consideracion de urbano, pues las plusvalias
generadas como finca rustica no estan sujetas al tributo». Cabe adelantar que tanto la DGT co-
mo el TSJ de la Comunidad Valenciana modificaron con posterioridad su criterio en linea con la
jurisprudencia del TS que a continuacion recogemos.

En realidad, la polémica no fue tal para el TS, pues éste ha mantenido siempre, por ejemplo,
en Sentencia de 29 de noviembre de 1997 (NFJ008549), reiterada, entre otras, por Sentencia de
8 de abril de 2003 (NFJ013968), que «resulta inoperante la situacion urbanistica de los terrenos en
el inicio del periodo impositivo o incluso durante el mismo, ya que lo decisivo es que, en el momen-
to del devengo, tengan la consideracion de urbanos, en los términos prevenidos para el IBI, o con
arreglo a las disposiciones e instrumentos urbanisticos aplicables», de donde se deduce que la base
imponible del IIVTNU estara constituida por el incremento de valor de los terrenos urbanos puesto
de manifiesto a lo largo de los aflos transcurridos desde la ultima transmision, y ello con independen-
cia de que dichos terrenos antes del devengo hayan tenido la consideracion de rusticos.
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Por tanto, en nuestro caso practico, no existe ninguna duda de que la fecha que inicia el
periodo de generacion del incremento de valor es la fecha en la que se adquiere la finca rustica, es
decir, el 4 de abril de 1978.

Declaracion de obra nueva

También ha sido objeto de discusion, aunque no parece que exista base para ello, la fijacion
de la fecha de inicio del periodo de generacion del incremento de valor de los terrenos adquiridos
en una determinada fecha en los que la declaracion de obra nueva se realiza en una fecha poste-
rior. En estos casos, como dicta la configuracion del IIVTNU y como sostiene el TS, por ejemplo,
en Sentencia de 13 de junio de 2002 (NFJ014218), la fecha de inicio del periodo de generacion
del incremento de valor es siempre la fecha de adquisicion del terreno y no la fecha de declaracion
de la obra nueva edificada sobre aquél, y ello por la elemental razén de que la declaracion de obra
nueva no supone ninguna transmision del terreno.

Por tanto, en nuestro caso practico, la declaracién de obra nueva realizada por don Martin el
14 de octubre de 1999 resulta irrelevante a efectos del IIVTNU.

Expropiacion forzosa por el Ayuntamiento de Valencia

Tampoco ha estado exenta de discusion la consideracion de si las expropiaciones forzosas
estan o no exentas del IIVTNU. El origen de la polémica se deriva de las dudas en torno a la vi-
gencia o no del articulo 49 de la Ley de Expropiacion Forzosa de 1954, cuyo tenor literal es el
siguiente: «el pago del precio estard exento de toda clase de gastos, de impuestos y gravamenes o
arbitrios del Estado, Provincia o Municipio incluso de pagos al Estado».

Ahora bien, la disposicion adicional novena de la LRHL (Ley 39/1988) dispone que «a par-
tir del 31 de diciembre de 1989 quedaran suprimidos cuantos beneficios fiscales estuviesen esta-
blecidos en los tributos locales, tanto de forma genérica como especifica, en toda clase de dispo-
siciones distintas de las de régimen local, sin que su actual vigencia pueda ser invocada respecto
de ninguno de los tributos regulados en la presente ley». Este mismo precepto queda incorporado
al TRLRHL a través de su disposicion transitoria primera.

Ademas, y en linea con lo anterior, la normativa del impuesto siempre ha considerado las
expropiaciones forzosas sujetas y no exentas al IIVTNU, pues tanto la LRHL (Ley 39/1988) como
el texto legal vigente en la actualidad (TRLRHL) han incluido un precepto, ahora recogido en el
articulo 107.2 d) del TRLRHL en el que, dando por supuesta la sujecion y no exencion al impues-
to, se recoge una regla especial de calculo del valor del terreno en el momento del devengo para
los supuestos de expropiaciones forzosas.

Asimismo, tanto la doctrina administrativa como la jurisprudencial han venido sosteniendo
que el articulo 49 de la Ley de Expropiacion Forzosa no se encuentra vigente en el ambito local
desde 1 de enero de 1990 y, por tanto, dicho beneficio fiscal no puede ser aplicado en el IIVTNU.
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En definitiva, desde el 1 de enero de 1990 las transmisiones de terrenos resultantes de
procesos de expropiaciones forzosas se someten a la tributacién por plusvalias. En este senti-
do, resulta esclarecedora la STS de 10 de diciembre de 1998 (NFJ007187) en la que se resume
sintéticamente la doctrina legal ya sentada en otras sentencias, sefialando con respecto a las
expropiaciones forzosas lo siguiente: «4) Hasta el 1 de enero de 1979, el articulo 49 de la Ley
de Expropiacion Forzosa de 1954, sin distinguir entre expropiaciones normales y expropia-
ciones urbanisticas, determinaba que las evaluaciones, tasaciones o precios expropiatorios, y,
en otro sentido, las transmisiones derivadas de la expropiacion —transmisiones generadas al
extenderse el acta de ocupacion—, estuvieron exentas del impuesto aqui examinado; B) Desde
el 1 de enero de 1979 hasta el 1 de enero de 1990, las expropiaciones normales continuaban
sometidas al régimen de exencion comentado, mientras que las expropiaciones urbanisticas
daban lugar a la aplicacion del impuesto, siempre que el supuesto expropiatorio estuviera re-
gulado en la Ley del Suelo y tuviera, ademds, que entrar en juego el valor urbanistico; y, C) A
partir del 1 de enero de 1990, todas las expropiaciones, sin las distinciones vistas, se regulan
por lo indicado en el articulo 108.6 de la Ley 39/1988, que sujeta, sin exencion aparente algu-
na, al impuesto, tanto la transmision como la parte de justiprecio que en el citado precepto se
concretay.

Zanjado el asunto, y antes de proceder a la liquidacion de nuestro caso practico, deben re-
solverse previamente dos cuestiones, una, la fecha del devengo de la transmision y, por tanto, el
dia final del periodo de generacion del incremento de valor, y la otra, el valor del terreno en el mo-
mento del devengo que debe considerarse a efectos de la base imponible del IVTNU.

Por lo que se refiere al momento del devengo de la transmision de la finca urbana expropia-
da a don Martin, debe indicarse que sera la fecha en que se pone a disposicion del Ayuntamiento
la finca urbana expropiada, siguiendo la doctrina tradicional del titulo y el modo cuya vigencia ha
venido reconociendo el TS en numerosas sentencias, por ejemplo, entre otras, la de 15 de enero
de 2002 (NFJO11800) y 30 de noviembre de 2000 (NFJ009939). En este sentido, y con una mas
exacta aplicacion a nuestro caso, el TSJ de Castilla-La Mancha en Sentencia de 21 de julio de
2003 (NFJ016102) manifiesta que el procedimiento expropiatorio se consuma con la ocupacion de
la finca por el Ayuntamiento tras el pago del justiprecio, momento en el que se considera produci-
do el devengo del IIVTNU. En nuestro caso practico, el momento en que se produce el devengo
del impuesto y, por tanto, el momento que cierra el periodo de generacion del incremento de valor
es el 10 de febrero de 2006. Expresamente asi se sefiala en el articulo 19.2 ¢) de la ordenanza fis-
cal del Ayuntamiento de Valencia que sefiala que el impuesto se devenga «en las expropiaciones
forzosas, la fecha del acta de ocupacion y pago».

En cuanto al valor del terreno en el momento del devengo, debe recordarse que el ar-
ticulo 107.2 d) del TRLRHL establece una regla especial para la cuantificacion de la base im-
ponible del IIVTNU en los casos de expropiaciones forzosas, por cuya virtud los porcentajes
anuales del articulo 107.4 del TRLRHL se aplicaran sobre la parte del justiprecio que corres-
ponda al valor del terreno, salvo que el valor a efectos del IBI (valor catastral) fuese inferior,
en cuyo caso prevalecera este tltimo sobre el justiprecio. En nuestro caso practico el valor del
justiprecio es de 1.000.000 de euros y el valor catastral es de 500.000 euros, luego prevalecera
este ultimo.
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B) Liquidacion

Hecho imponible (art. 104.1 del TRLRHL, art. 2.1 de la ordenanza fiscal del Ayuntamiento
de Valencia):

Transmision onerosa de terreno urbano.

Sujeto activo (arts. 15y 59.2 del TRLRHL; art. 1 de la ordenanza fiscal del Ayuntamiento
de Valencia):

Ayuntamiento de Valencia.

Sujeto pasivo [art. 106.1 b) del TRLRHL, art. 9.1 b) de la ordenanza fiscal del Ayuntamien-
to de Valencia]:

Don Martin.

Devengo [art. 109.1 a) del TRLRHL, art. 19.2 c) de la ordenanza fiscal del Ayuntamiento
de Valencia):

Sera el 10 de febrero de 2006, la fecha del acta de ocupacion y pago.

Base imponible (art. 107 del TRLRHL, arts. 10 y 13.2 de la ordenanza fiscal del Ayunta-
miento de Valencia):

* Valor catastral del terreno en el momento del devengo (art. 13.2 de la ordenanza fiscal
del Ayuntamiento de Valencia):

Al prevalecer el valor catastral del terreno sobre el justiprecio, 500.000 euros.

* Numero de afios de generacion del incremento de valor (art. 11.2 de la ordenanza fiscal
del Ayuntamiento de Valencia):

Adquisicion del terreno: 4 de abril de 1978; transmision del terreno: 10 de febrero de
2006; afios completos transcurridos: 27; afios que se consideran: 20.

» Porcentaje total (art. 11.1 de la ordenanza fiscal del Ayuntamiento de Valencia):

Lo sefala directamente el precepto indicado, a un periodo de generacion del incremento
de 20 afios le corresponde un porcentaje total del 58 por 100.

* Base imponible: 500.000 euros x 0,58 = 290.000 euros.

Tipo impositivo (art. 108.1 del TRLRHL, art. 18 de la ordenanza fiscal del Ayuntamiento de
Valencia):

E1 29 por 100.
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Cuota y deuda tributaria (art. 108.2 y 3 del TRLRHL, art. 18 de la ordenanza fiscal del
Ayuntamiento de Valencia):

290.000 euros x 0,29 = 84.280 euros.

5. ADQUISICION REFLEJADA EN DOCUMENTO PRIVADO DE INMUEBLE URBANO EN
BARCELONA. FALLECIMIENTO DE UNO DE LOS FIRMANTES DEL CONTRATO PRI-
VADO. VENTA DEL INMUEBLE UN ANO DESPUES DE LA ENTRADA EN VIGOR DE
NUEVOS VALORES CATASTRALES

A) Consideraciones previas

Adquisicion de inmueble urbano reflejada en documento privado

Un principio clasico de la tributacion de las plusvalias es que éstas se realicen, es decir, que
exista un acto de traslacion de dominio del bien por el que se ponga de manifiesto el incremento
de valor. Es ésta la filosofia del articulo 105.1 del TRLRHL en el que se exige la transmision para
que se ponga de manifiesto el incremento de valor. Es también el criterio del TS que ha destacado
la vigencia de la doctrina tradicional del titulo y el modo en algunos pronunciamientos que hemos
sefalado anteriormente.

Lo mas comun en el caso de inmuebles es que la adquisicion de su propiedad se realice por
transmision a titulo oneroso, mediante un contrato de compraventa, o a titulo gratuito, mediante
donacion o transmision mortis causa. En ambos casos, la elevacion a escritura publica del contrato
privado equivale a la tradicion (entrega) del bien y, por tanto, a la produccion del hecho imponible
del impuesto, mientras que el contrato privado permite probar el titulo de la transmision pero no el
modo (la entrega del bien).

En lo que a la compraventa se refiere, que es el objeto del caso practico, la razén hay que
buscarla tanto en el articulo 1.227 del Codigo Civil, «la fecha de un documento privado no se
contara respecto de terceros sino desde el dia en que hubiese sido incorporado o inscrito en un
registro publico», como en el articulo 1.462 de dicho Cédigo, «se entenderd entregada la cosa
vendida, cuando se ponga en poder y posesion del comprador. Cuando se haga la venta me-
diante escritura publica, el otorgamiento de ésta equivaldra a la entrega de la cosa objeto del
contrato, si de la misma escritura no resultare o se dedujere claramente lo contrarioy.

Todo lo anterior nos lleva a la siguiente conclusion: que en una transmision de terrenos do-
cumentada en contrato privado que posteriormente se eleva a escritura ptblica, el hecho imponible
y, por tanto, el devengo del IIVTNU se produce en la fecha de otorgamiento de la escritura ptbli-
ca; fecha esta que, ademas, cierra el periodo de generacion del incremento de valor para la persona
o entidad que transmita el terreno y, a la vez, abre el periodo de generacion de un nuevo incremen-
to para la persona o entidad que adquiera el terreno. Este ha sido el criterio del TS en numerosas
Sentencias, entre otras las de 14 de diciembre de 1996 (NFJ004770) y 30 de noviembre de 2000
(NFJ009939).
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No obstante, lo cierto es que la transmision de la propiedad de un inmueble también puede pro-
ducirse al margen de la escritura publica en un contrato privado, pero debera probarse que se ha pro-
ducido la entrega del bien, vinculandose asi el hecho imponible del IIVTNU a la efectiva entrega del
bien y no a la fecha del contrato de compraventa. En este sentido el TSJ de Madrid, en Sentencia de
11 de marzo de 2002 (NFJ013215), considerd probada la transmision en la fecha del contrato privado
de compraventa con la entrega de llaves y no en la fecha de la escritura posterior. Asimismo, distintas
instancias jurisdiccionales han venido admitiendo distintos tipos de pruebas que permiten acreditar la
titularidad del adquirente desde la fecha de la firma del documento privado: recibos bancarios del IBI,
declaraciones del IRPF, liquidacion del ITP y AJD, pagos de tasas y licencias del Ayuntamiento exac-
tor, etc. En este sentido, resulta sumamente interesante la STS de 15 de enero de 2002 (NFJ0011800).

Por su parte, el articulo 10¢.2 a) de la ordenanza fiscal del Ayuntamiento de Barcelona reco-
ge para los actos y contratos entre vivos como medio de prueba de la efectividad de la entrega del
bien, ademas de la escritura publica y los citados en el articulo 1.227 del Coédigo Civil, la tributa-
cion por el IBI, tomandose en este caso como fecha de transmision o adquisicion la fecha desde la
que el adquirente venga tributando por el mencionado impuesto.

En nuestro caso practico, nada se indica en relacion con la efectiva entrega del inmueble
a don Martin en la fecha del contrato privado de compraventa, como tampoco se recoge prucba
alguna que permita acreditar dicha entrega, ni siquiera la tributacion por el IBI que se recoge en la
ordenanza fiscal del Ayuntamiento de Barcelona. En estas circunstancias, resulta evidente que no
puede considerarse entregado y puesto a disposicion del adquirente el inmueble y, en consecuen-
cia y en principio, debe entenderse que no se ha producido el hecho imponible del IIVTNU en la
fecha del documento privado, 7 de septiembre de 1987.

Fallecimiento de uno de los firmantes del contrato privado

El texto completo del articulo 1.227 del Codigo Civil dispone que «la fecha de un documen-
to privado no se contard respecto de terceros sino desde el dia en que hubiese sido incorporado
o inscrito en un registro publico, desde la muerte de cualquiera de los que lo firmaron, o desde el
dia en que se entregase a un funcionario publico por razon de su oficioy.

Este precepto del Codigo Civil puesto en relacion con el hecho imponible y devengo del
IIVTNU ha sido examinado por el TS, entre otras, en dos Sentencias, de fechas 14 de octubre de
1996 (NFJ004770) y 30 de noviembre de 2000 (NFJ009939), en las que se plantean circunstancias
idénticas a las recogidas en nuestro caso practico, es decir, contrato privado en el que no se acredita
la entrega del terreno, fallecimiento de uno de los firmantes del documento privado y posterior escri-
tura publica. La doctrina del TS en ambos casos podemos expresarla de la siguiente forma: cuando
en el documento privado no se ha expresado, clara o implicitamente, que se haya dado traslado de la
posesion de la parcela al comprador, y no existe, tampoco, ninguna otra prueba que acredite la tradi-
tio (entrega) de la misma al adquirente, debe concluirse que, aun cuando la fecha del «titulo» privado
deba y pueda contarse respecto de terceros desde la fecha de fallecimiento de uno de los firmantes
del documento privado, sin embargo, el «modo» o traslacion del terreno y, con é€l, el devengo y el he-
cho imponible del impuesto, no pueden entenderse producidos hasta que, por medio de la posterior
escritura publica se ha materializado la entrega simbdlica o instrumental de la parcela.
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Por tanto, en nuestro caso practico, la fecha en la que debe entenderse producido el hecho
imponible y el devengo del [IVTNU sera la de otorgamiento de la escritura publica del inmueble
urbano, es decir, el 25 de noviembre de 2000, fecha en que se abre el periodo de generacion de la
plusvalia para don Martin.

Venta del inmueble un aiio después de la entrada en vigor de nuevos valores catastrales

El articulo 107.3 del TRLRHL prevé la aplicacion de una reduccion del valor catastral del
terreno en los casos en que se modifiquen los valores catastrales como consecuencia de un pro-
cedimiento de valoracion colectiva de caracter general, por cuya virtud se tomara como valor del
terreno, o de la parte de éste, el importe que resulte de aplicar a los nuevos valores catastrales la
reduccion que en cada caso establezcan los respectivos Ayuntamientos.

La reduccion, que se aplicara durante los cinco primeros afios de efectividad de los nuevos va-
lores catastrales, tendra como limite minimo un 40 por 100 y como limite méaximo un 60 por 100. Los
Ayuntamientos podran fijar un tipo de reduccion distinto para cada uno de los cinco afios de duracion
de la reduccion. Se aplicara el 60 por 100 en los Ayuntamientos que no fijen reduccion alguna.

La reduccion no sera de aplicacion a los nuevos valores catastrales cuya cuantia sea inferior
a la que tenian antes de la modificacion del procedimiento de valoracion. Asimismo, el valor ca-
tastral reducido no podra ser, en ningln caso, inferior al valor catastral antes del procedimiento de
valoracion colectiva.

La ordenanza fiscal del Ayuntamiento de Barcelona vigente en 2006 contempla en su articu-
lo 6¢.2 una reduccion tnica del 40 por 100 para cada uno de los afos de efectividad de los nuevos
valores catastrales.

Por otra parte, el articulo 32 del TRLCI (RDLeg. 1/2004) regula la posibilidad de actualizar
los valores catastrales a través de las Leyes de Presupuestos Generales del Estado, sin establecer
limitacion alguna para los valores que hayan sido revisados mediante una ponencia total que afec-
te a todo el Municipio. Esta prevision legal serd de aplicacion a valores revisados como conse-
cuencia de ponencias totales realizadas a partir del afio 2003.

En nuestro caso practico la ponencia total fue realizada en el afio 2001 y, por imperativo de
la Ley 53/1997, no se aplican coeficientes de actualizacion en los Municipios con ponencias tota-

les y valores revisados desde 1997 a 2003. Por esta razén el valor catastral asignado al terreno en
el afio 2002 es idéntico al valor catastral del terreno en el afio 2006.

B) Liquidacién

Hecho imponible (art. 104.1 del TRLRHL, art. 2n.1 de la ordenanza fiscal del Ayuntamiento
de Barcelona):

Transmision onerosa de terreno urbano.
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Sujeto activo (arts. 15 y 59.2 del TRLRHL; art. Ir de la ordenanza fiscal del Ayuntamiento
de Barcelona):

Ayuntamiento de Barcelona.

Sujeto pasivo [art. 106.1 b) del TRLRHL; art. 5¢.1 b) de la ordenanza fiscal del Ayunta-
miento de Barcelona]:

Don Martin.

Devengo [art. 109.1 a) del TRLRHL, art. 10¢.2 a) de la ordenanza fiscal del Ayuntamiento
de Barcelona]:

El 25 de noviembre de 2000.

Base imponible (art. 107 del TRLRHL, art. 6.¢ de la ordenanza fiscal del Ayuntamiento de
Barcelona):

*  Valor del terreno en el momento del devengo (art. 6¢.2 de la ordenanza fiscal del Ayun-
tamiento de Barcelona):

El valor catastral sera: 450.000 euros.

Al proceder la aplicacion de la reduccion del 40 por 100 al valor catastral (0,4 x
% 450.000), el valor reducido sera igual a 270.000 euros. Como el valor catastral antes
de la revision de valores era de 150.000 euros, prevalecera el valor reducido, es decir,
270.000 euros.

» Nuamero de afios de generacion del incremento de valor (art. 6¢.4 de la ordenanza fiscal
del Ayuntamiento de Barcelona):

Adquisicion del terreno: 25 de noviembre de 2000; transmision del terreno: 6 de junio
de 2006; afios completos transcurridos: 5.

» Porcentaje anual (art. 6¢.3 de la ordenanza fiscal del Ayuntamiento de Barcelona):
Para periodos de hasta 5 afios, el 3,7 por 100.

» Porcentaje total (art. 6¢.3 de la ordenanza fiscal del Ayuntamiento de Barcelona):
5afios x 3,7 = 18,5 por 100.

* Base imponible: 270.000 euros x 0,185 = 49.950 euros.

Tipo impositivo (art. 108.1 del TRLRHL;, art. 8¢ de la ordenanza fiscal del Ayuntamiento de
Barcelona):

E1 30 por 100.
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Cuota y deuda tributaria (art. 108.2 y 3 del TRLRHL, art. 7¢ de la ordenanza fiscal del
Ayuntamiento de Barcelona):

49.950 euros x 0,30 = 14.985 euros.

6. TRANSMISION ONEROSA DE UNA PARCELA SITA EN EL TERMINO MUNICIPAL DE
MADRID QUE FUE ADQUIRIDA POR ADJUDICACION DE JUNTA DE COMPENSA-
CION PREVIA APORTACION A ESTA DE DOS PARCELAS

A) Consideraciones previas

Los apartados 2 y 3 del articulo 104 del TRLRHL contemplan los siguientes supuestos de
no sujecion en el impuesto:

» Los terrenos que tengan la consideracion de rusticos a efectos del IBI (art. 104.2, primer
inciso).

» Las aportaciones de bienes y derechos realizadas por los conyuges a la sociedad con-
yugal, las adjudicaciones que a su favor y en pago de ellas se verifiquen y las trans-
misiones que se hagan los conyuges en pago de sus haberes comunes (art. 104.3,
primer parrafo).

» Las transmisiones de bienes inmuebles entre conyuges o a favor de los hijos, como con-
secuencia de sentencias en los casos de nulidad, separacion o divorcio matrimonial, sea
cual sea el régimen econémico-matrimonial.

Ademas de los supuestos de no sujecion recogidos en el TRLRHL, existen otros incluidos
en normas ajenas a dicha ley. Asi, y en lo que aqui interesa, el articulo 159.4 del Real Decreto
Legislativo 1/1992, de 26 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley sobre Ré-
gimen del Suelo y Ordenacion Urbana dispone: «Las transmisiones de terrenos que se realicen
como consecuencia de la constitucion de la Junta de Compensacion por aportacion de los propie-
tarios de la unidad de ejecucion, en el caso de que asi lo dispusieran los estatutos, o en virtud de
expropiacion forzosa, y las adjudicaciones de solares que se efectiien a favor de los propietarios
miembros de dichas Juntas y en proporcion a los terrenos incorporados por aquéllos, estaran
exentas, con cardcter permanente, si cumplen todos los requisitos urbanisticos, del ITP y AJD, y
no tendran la consideracion de transmisiones de dominio a los efectos de la exaccion del IIVTNU.
Cuando el valor de los solares adjudicados a un propietario exceda del que proporcionalmente
corresponda a los terrenos aportados por el mismo, se giraran las liquidaciones procedentes en
cuanto al exceso».

Dicho precepto ha sido incorporado por el Ayuntamiento de Madrid a la ordenanza fiscal
del Ayuntamiento de Madrid del IIVTNU, recogiéndose en su articulo 4.1 ¢) que no estan sujetas
a este impuesto y, por tanto, no devengaran el mismo, las transmisiones de terrenos de naturaleza
urbana que se realicen con ocasion de «la constitucion de la Junta de Compensacion por aporta-
cion de los propietarios de la unidad de ejecucion, en el caso de que asi lo dispusieran los estatu-
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tos, o en virtud de expropiacion forzosa, y las adjudicaciones de solares que se efectuen a favor
de los propietarios miembros de dichas Juntas y en proporcion a los terrenos incorporados por
aquéllos, conforme al articulo 159 del Texto Refundido de 26 de junio de 1992 sobre Régimen
del Suelo y Ordenacion Urbana.

En consecuencia, tanto la aportacion de las dos parcelas de don Martin a la Junta de Com-
pensacion, 10 de octubre de 2002, como la adjudicacion de la parcela por compensacion de la en-
trega anterior, 2 de enero de 2004, constituyen actos no sujetos al IIVTNU.

Esta circunstancia sitia el inicio del periodo de generacion de la plusvalia en dos momentos
distintos, a saber: el 10 de enero de 1996, por la parcela adquirida de 2.200 m?, y el 26 de mayo de
1997, por la parcela de 1.900 m?.

Por otra parte, como la parcela adjudicada por la Junta de Compensacion a don Martin es
proporcional a las dos parcelas anteriores entregadas a dicha Junta, podemos calcular la proporcion
existente entre la superficie de cada parcela aportada y la superficie total aportada, pues dicha pro-
porcion sera la que tendra en la parcela adjudicada de 3.000 m? de superficie. De esta forma obten-
dremos el cociente que corresponde a cada uno de los dos periodos de generacion de la plusvalia.

Finalmente, pueden consultarse las SSTS de 6 de junio de 1997 (NFJ005337) y 16 de octu-
bre de 2000 (NFJ010146), asi como la STSJ de Andalucia de 29 de mayo de 2000 (NFJO10895)
en las que se examinan distintas cuestiones planteadas como consecuencia de la constitucion de
Juntas de Compensacion y su incidencia en el IVTNU. Especialmente interesante en esta materia

resulta la Resolucion de 4 de abril de 2006 del Tribunal Econdomico-Administrativo Municipal del
Ayuntamiento de Madrid.

B) Liquidacién

Hecho imponible (art. 104.1 del TRLRHL; art. 2.1 de la ordenanza fiscal del Ayuntamiento
de Madrid):

Transmision onerosa de terreno urbano.

Sujeto activo (arts. 15y 59.2 del TRLRHL, art. primero de la ordenanza fiscal del Ayunta-
miento de Madrid):

Ayuntamiento de Madrid.

(Al igual que la ordenanza fiscal del Ayuntamiento de Valencia, la de Madrid contiene las
referencias normativas a la derogada Ley 39/1988 en lugar de al texto legal vigente, TRLRHL).

Sujeto pasivo [art. 106.1 b) del TRLRHL, art. 8.1 b) de la ordenanza fiscal del Ayuntamiento
de Madrid]:

Don Martin.
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Devengo [art. 109.1 a) del TRLRHL, art. 18.1 a) de la ordenanza fiscal del Ayuntamiento

de Madrid]:

-102 -

El 6 de febrero de 2006.

Base imponible (art. 107 del TRLRHL; art. 9 de la ordenanza fiscal del Ayuntamiento de
Madrid):

Valor del terreno en el momento del devengo (art. 12.1 de la ordenanza fiscal del Ayun-
tamiento de Madrid):

600.000 euros.

(El art. 12.1 de la ordenanza fiscal del Ayuntamiento de Madrid expresamente recoge la
exclusion del valor de las construcciones para la cuantificacion de la base imponible).

Proporcion aplicable:

La superficie total aportada es de 2.200 + 1.900 = 4.100 m?.

A la primera parcela le corresponde la siguiente proporcion: 2.200/4.100 = 0,5366
A la segunda parcela le corresponde: 1.900/4.100 = 0,4634.

Numero de afios de generacion del incremento de valor (art. 10.2 de la ordenanza fiscal
del Ayuntamiento de Madrid):

El primer periodo de generacion: adquisicion del terreno, 10 de enero de 1996; transmi-
sion del terreno, 6 de febrero de 2006; afios completos transcurridos: 10.

El segundo periodo de generacion: adquisicion del terreno, 26 de mayo de 1997; trans-
mision del terreno, 6 de febrero de 2006; afios completos transcurridos: 8.

Porcentaje total (art. 10.1 de la ordenanza fiscal del Ayuntamiento de Madrid):

Para el primer periodo: para un periodo de generacion del incremento de 10 afios:
35 por 100.

Para el segundo periodo: para un periodo de generacion del incremento de 8 afios:
28 por 100.

Base imponible para el primer periodo:

600.000 euros x 0,5366 x 0,35 = 112.686 euros.

Base imponible para el segundo periodo:
600.000 euros x 0,4634 x 0,28 = 77.851,20 euros.
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Por tanto, la base imponible total sera:

112.686 + 77.851,20 euros = 190.537,20 euros.
Tipo impositivo (art. 17.1 de la ordenanza fiscal del Ayuntamiento de Madrid):
El 29 por 100.

Cuota y deuda tributaria (art. 108.2 y 3 del TRLRHL, art. 17.1 de la ordenanza fiscal del
Ayuntamiento de Madrid):

190.537,20 euros % 0,29 = 55.255,79 euros.

7. ADQUISICION PARA LA SOCIEDAD DE GANANCIALES DE INMUEBLE EN MADRID,
POSTERIOR ADJUDICACION POR DISOLUCION DE LA SOCIEDAD MATRIMONIAL A
DON MARTIN Y VENTA DEL INMUEBLE EN 2006

A) Consideraciones previas

Inicio del periodo de generacion de la plusvalia

No resulta infrecuente que en el trafico inmobiliario determinadas fincas hayan estado en
poder de sus propietarios un largo periodo de tiempo. Tampoco es extrafio que durante dichos perio-
dos la norma juridica que grava las plusvalias, no s6lo haya sido distinta, sino que un mismo acto o
contrato haya resultado por la norma de aplicacion en cada momento unas veces no sujeto, mas tarde
exento, y en la situacion vigente resulte de nuevo no sujeto al impuesto.

La cuestion no es baladi. En efecto, mientras que un acto exento supone la sujecion al im-
puesto y, consecuentemente, el cierre del periodo de generacion de la plusvalia iniciado con la
adquisicion del bien, un acto no sujeto, al resultar ajeno al impuesto, no interrumpe el periodo de
generacion de la plusvalia iniciado con la adquisicion del bien y, con el limite de los 20 afios, su
plusvalia cuando se transmita el bien sera mayor.

Pues bien, la situacion descrita anteriormente es exactamente lo que ha ocurrido en Madrid,
aunque en términos generales la situacion es generalizable a cualquier punto de la geografia nacio-
nal, en relacion con la disolucion del régimen matrimonial de gananciales. Asi, dicha disolucion
y sus correspondientes adjudicaciones entre conyuges resultan no sujetas en la Ley de Régimen
Local de 1955, vigente en Madrid hasta el 1 de enero de 1990, fecha en la que entra en vigor la
Ley 39/1988; a partir de 1 de enero de 1990, el articulo 106.1 a) de la Ley 39/1988 las considera
exentas; finalmente, desde 1 de enero de 2003, tras la modificacion de la Ley 39/1988 por la Ley
51/2002, vuelven a estar consideradas no sujetas, y asi continian consideradas en el articulo 104.3
del TRLRHL actualmente vigente. Y todo ello sin ninglin precepto de caracter transitorio que
concretamente determine como debe procederse para la determinacion del momento que abre el
periodo de generacion de la plusvalia.
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Esta realidad nos conduce a la duda de qué norma aplicar para determinar el momento en
el que se considera iniciado el periodo de generacion de la plusvalia. Una solucion puede pasar
por considerar que la norma aplicable a todas las situaciones es la vigente en el momento del de-
vengo y determinar —con el limite de los 20 afios previsto en el art. 107.1 del TRLRHL— que to-
das las adjudicaciones de terrenos producidas como consecuencia de disoluciones de la sociedad
de gananciales estan no sujetas y, consecuentemente, no han interrumpido el periodo de genera-
cion del incremento de valor.

No obstante, no ha sido dicha solucién la acogida por la jurisprudencia en numerosos pro-
nunciamientos, que ha optado por solucionar la cuestion aplicando la norma juridica aplicable en
cada momento en el que se produjeron las adjudicaciones, al margen de la norma vigente en la fe-
cha del devengo. En este sentido, valga por todas, la STS de 27 de febrero de 2002 (NFJ011892).

Admitiendo esta solucion jurisprudencial a la resolucion de nuestro caso practico, como no
puede ser de otra forma, resulta que la adjudicacion del inmueble por la sociedad de gananciales a
don Martin, el 26 de noviembre de 2002, cierra el periodo de generacion de la plusvalia iniciado
por la compra del inmueble para dicha sociedad, pues la expresada adjudicacion era un acto sujeto
y exento en el IIVTNU por el entonces vigente articulo 106.2 a) de la Ley 39/1988.

Si don Martin hubiera vendido en 2003, antes de cumplirse un afio de la adjudicacion, el in-
cremento no habria tributado por el IVTINU (art. 107.4, Regla 3.* del TRLRHL). Idéntico efecto se
hubiera producido si el inmueble hubiera sido adjudicado por partes iguales a los conyuges por la
sociedad de gananciales y hubieran vendido el inmueble antes de un afio.

No debe extrafiar, por tanto, que la sociedad matrimonial de gananciales, al margen de las
relaciones sentimentales entre los conyuges, atravesara crisis mas frecuentes durante los afios 1990
a 2002, y ello no s6lo por el tratamiento fiscal en el IIVTNU, sino también porque tales practicas
no deben calificarse de fraude de ley, sino de simple economia de opcion.

En efecto, cabe recordar que, en palabras del TS en Sentencia dictada el 30 de marzo de
1999 (NFJ008134), lo descrito anteriormente no puede ser calificado, en modo alguno, como
fraude de ley, «sino simple economia de opcion, pues de una parte el Codigo Civil deja absoluta
libertad a los conyuges para modificar su régimen economico-matrimonial, pudiendo acordar
la disolucion de la sociedad legal de gananciales, constante matrimonio, cuando les convenga,
v de otra parte, la Ley 39/1988, de 28 de diciembre, reguladora de las Haciendas Locales [art.
106.2 a)] declara exentas del IIVTNU las adjudicaciones de los bienes gananciales, de modo
que don..., no hizo sino aprovecharse de una exencion ejecutable ope legis, aunque por el dis-
cutible uso de los conceptos tributarios —exencion, en lugar de no sujecion—, se haya producido
la exoneracion total del incremento de valor originado desde que la sociedad legal de ganan-
ciales adquirio los terrenos, hasta el momento de su enajenacion a un tercero, por don..., de los
terrenos que se le habian adjudicadoy.

Volviendo a nuestro caso practico, y aunque don Martin no aprovech6 su economia de
opcion de forma inmediata, no cabe duda de que tampoco resultdé muy perjudicado, pues, como
consecuencia de la exencidon por el IVTNU de la adjudicacion del inmueble por la sociedad de
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gananciales, su periodo de generacion de la plusvalia serd notoriamente inferior y, consecuente-
mente, la cantidad a pagar sera sensiblemente inferior a la que hubiera tenido que hacer frente si la
expresada adjudicacion hubiera estado no sujeta en lugar de exenta.

B) Liquidacion

Hecho imponible (art. 104.1 del TRLRHL; art. 2.1 de la ordenanza fiscal del Ayuntamiento
de Madrid):

Transmision onerosa de terreno urbano.

Sujeto activo (arts. 15y 59.2 del TRLRHL, art. primero de la ordenanza fiscal del Ayunta-
miento de Madrid):

Ayuntamiento de Madrid.

Sujeto pasivo [art. 106.1 b) del TRLRHL, art. 8.1 b) de la ordenanza fiscal del Ayuntamien-
to de Madrid]:

Don Martin.

Devengo [art. 109.1 a) del TRLRHL; art. 18.1 a) de la ordenanza fiscal del Ayuntamiento
de Madrid]:

El 7 de abril de 2006.

Base imponible (art. 107 del TRLRHL; art. 9 de la ordenanza fiscal del Ayuntamiento de
Madrid):

* Valor del terreno en el momento del devengo (art. 12.1 de la ordenanza fiscal del Ayun-
tamiento de Madrid):
Sera 215.000 euros.

* Numero de afios de generacion del incremento de valor (art. 10.2 de la ordenanza fiscal
del Ayuntamiento de Madrid):

Adquisicion del terreno: el 26 de noviembre de 2002; transmision del terreno: el 6 de
febrero de 2006; afios completos transcurridos: 3.

» Porcentaje total (art. 10.1 de la ordenanza fiscal del Ayuntamiento de Madrid):

Para un periodo de generacion del incremento de tres anos: 11,1 por 100.

* Base imponible:

125.000 euros x 0,111 = 23.865 euros.
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Tipo impositivo (art. 108.1 del TRLRHL, art. 17 de la ordenanza fiscal del Ayuntamiento de
Madrid):

Para el incremento generado en 3 afios, el 30 por 100.

Cuota y deuda tributaria (art. 108.2 y 3 del TRLRHL, art. 17.1 de la ordenanza fiscal del
Ayuntamiento de Madrid):

23.865 x 0,30 = 7.159,50 euros.

8. APORTACION DE LOCAL UBICADO EN VALENCIA A «<ABARCA, S.L.»

A) Consideraciones previas

No existe ninguna duda en la actualidad de que la aportacién de inmuebles a una sociedad
mercantil constituye una transmision onerosa sujeta al IVTNU. En este sentido, se han pronuncia-
do algunos TSJ, por ejemplo y valga por todas, la STSJ de Extremadura con fecha 28 de octubre
de 2004 (NFJ019424).

B) Liquidacion

Hecho imponible (art. 104.1 del TRLRHL, art. 2.1 de la ordenanza fiscal del Ayuntamiento
de Valencia):

Transmision onerosa de terreno urbano.

Sujeto activo (arts. 59.2 y 15 del TRLRHL; art. 1, de la ordenanza fiscal del Ayuntamiento
de Valencia):

Ayuntamiento de Valencia.

Sujeto pasivo [art. 106.1 b) del TRLRHL; art. 9.1 b) de la ordenanza fiscal del Ayunta-
miento de Valencia]:

Don Martin.

Devengo [art. 109.1 a) del TRLRHL, art. 19.1 b) y 2 a) de la ordenanza fiscal del Ayunta-
miento de Valencia]:

El 14 de marzo de 2006.
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Base imponible (art. 107 del TRLRHL, art. 13 de la ordenanza fiscal del Ayuntamiento de
Valencia):

» Valor del terreno en el momento del devengo (arts. 10y 13.1 de la ordenanza fiscal del
Ayuntamiento de Valencia):
Sera 500.000 euros.

* Numero de afios de generacion del incremento de valor (art. 11.2 de la ordenanza fiscal
del Ayuntamiento de Valencia):

Adquisicion del terreno: el 14 de enero de 1991; transmision del terreno: el 14 de marzo
de 20006; afios completos transcurridos: 15.

» Porcentaje total (art. 11.1 de la ordenanza fiscal del Ayuntamiento de Valencia):

Para un periodo de generacion del incremento de 15 afios le corresponde un porcentaje
total de 43,50 por 100.

* Base imponible:

500.000 euros x 0,435 = 217.500 euros.

Tipo impositivo (art. 108.1 del TRLRHL, art. 18 de la ordenanza fiscal del Ayuntamiento de
Valencia):

E1 29 por 100.

Cuota y deuda tributaria (art. 108.2 y 3 del TRLRHL; art. 18 de la ordenanza fiscal del
Ayuntamiento de Valencia):

217.500 euros x 0,29 = 63.075 euros.

9. TRANSMISION DE LA NUDA PROPIEDAD DE LA VIVIENDA HABITUAL EN MADRID
RESERVANDOSE EL USUFRUCTO VITALICIO A CAMBIO DE UNA RENTA MENSUAL.
PACTO CON EL COMPRADOR POR EL QUE TODOS LOS GASTOS E IMPUESTOS SE-
RAN POR CUENTA DEL ADQUIRENTE

A) Consideraciones previas

Sobre la transmision de la nuda propiedad con reserva de usufructo

Debe recordarse que el hecho imponible del IIVTNU se produce cuando se constituye un
derecho real de goce y no un derecho de garantia. De esta forma, cuando se cede la nuda pro-
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piedad mediante transmision a un tercero con reserva del usufructo del inmueble, el impuesto se
devenga por la transmision de la nuda propiedad, no por la reserva de usufructo del titular del in-
mueble que ya era titular del mismo en virtud de su pleno dominio sobre el inmueble. De la mis-
ma forma, en la constitucion de usufructo a favor de tercero con reserva de la nuda propiedad, el
impuesto se devenga por la constitucion de usufructo, no por el mantenimiento de usufructo en
poder del titular del inmueble.

En este sentido se pronunci6 siempre la extinta DGCHT que, entre otras Resoluciones, dicto
la de fecha 21 de diciembre de 1995 (NFC006180) en una consulta en la que se planteaba la mis-
ma cuestion que en nuestro caso practico, sefialando al consultante que:

«* Toda vez que la cedente se ha reservado el usufructo de la vivienda, se deducira del
valor catastral del terreno urbano la parte del mismo correspondiente al usufructo,
calculando tal parte mediante la aplicacion de las normas que sean de aplicacion de
las fijadas a efectos del ITP y AJD en funcion del tipo de usufructo de que se trate. El
resultado de la sustraccion sera la parte del valor catastral del terreno correspondien-
te a la nuda propiedad transmitida y sobre él se aplicara el porcentaje que correspon-
da a efectos del calculo de la base imponible del impuesto, todo ello de acuerdo con lo
que dispone el articulo 108 de la Ley 39/1988.

* Para el computo del periodo de generacion del incremento de valor se tendra por
fecha inicial la de la adquisicion originaria por la cedente del terreno que posterior-
mente transmite, y final la del devengo del impuesto, conforme a lo establecido en el
articulo 110.1 a) de la propia Ley 39/1988, esto es, la de la transmision entre vivos de
la nuda propiedad.

¢) Cuando con posterioridad a la transmision de la nuda propiedad la cedente de la misma
transmita el usufructo que se ha reservado, ya se verifique la transmision a favor de los cesiona-
rios de la nuda propiedad o de otras personas o entidades, o cuando tal transmision del referido
usufructo se opere mortis causa, se producird un nuevo hecho imponible del impuesto. En este ca-
so, y por lo que se refiere a la liquidacion de la cuota tributaria, se actuara de la siguiente forma:

o Se aplicard al valor catastral del terreno al tiempo de la transmision del usufructo el
porcentaje en que tal usufructo se hubiese estimado al tiempo de su constitucion y el va-
lor resultante servira de punto de partida para el calculo de la base imponible.

* Se tomard como periodo generacional de la plusvalia experimentada el transcurrido
entre la fecha en la que la cedente de la nuda propiedad adquirio el terreno y la fecha

en que se opere la transmision del usufructo, computando en la forma que determine el
articulo 108 de la Ley 39/1988.»

En la misma linea que la DGCHT, y con respecto a la transmision de la nuda propie-
dad con reserva de usufructo, se posiciono el TS, que, en Sentencia de 2 de octubre de 2001
(NFJ011342), afirma que «el derecho de usufructo —que en el caso que se analiza conserva o
retiene la persona donante— no se desplaza, es decir, no es objeto de transmisién o enajenacion,
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con cambio de titular, por lo que no se pone, ni se puede poner, de manifiesto, en relacion con el
mismo, ningin incremento de valor».

Sobre el calculo del valor de la transmision de la nuda propiedad con reserva de usufructo

Pocas dudas pueden quedar con respecto a como practicaremos la liquidacion que resulta
del caso practico después del detallado proceder contenido en la consulta de la DGCHT antes
reproducida. Asi, al valor catastral del terreno en el momento del devengo, 300.000 euros, repre-
sentativo del valor del pleno dominio sobre el terreno, se le resta el valor del usufructo vitalicio,
calculado segln las normas del ITP y AJD [art. 107.2 b) del TRLRHL], y obtendremos el valor de
la nuda propiedad de la vivienda.

Todo ello nos conduce a las normas de valoracion de los derechos reales de goce en el
ITP y AJD que aparecen recogidas en el articulo 10 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto
(RDLeg. 1/1993) y en el articulo 41 del Reglamento del Impuesto (RD 828/1995). Asi, de
conformidad con dichos preceptos, los derechos reales de goce se valoran de la siguiente forma:

1. Usufructo vitalicio. Es igual al 70 por 100 del valor total de los bienes cuando el usufruc-
tuario tenga menos de 20 afios de edad. Dicho porcentaje disminuye en la misma cuantia que au-
menta la edad del usufructuario, 1 por 100 menos por cada afio mas, con un limite minimo del 10
por 100 del valor total.

La regla practica consiste en aplicar la siguiente formula:

Valor del usufructo = 89 — Edad del usufructuario *

* Teniendo en cuenta que si la edad del usufructario es inferior a 19 afios, el valor del usufructo,
en todo caso, sera el 70 por 100; y, si la edad del usufructuario es superior a 79 afios, también,
en todo caso, el valor del usufructo sera del 10 por 100.

2. Usufructo temporal. Proporcional al valor de los bienes, en razon del 2 por 100 por cada
periodo de un afio, sin exceder del 70 por 100.

Afade el reglamento que no se computaran las fracciones de tiempo inferiores al afio, si
bien el usufructo por tiempo inferior a un afio se computara en el 2 por 100 del valor de los bienes.

3. Usufructo constituido a favor de persona juridica por mas de 30 aflos o por tiempo inde-
terminado. Se considerara fiscalmente como transmision de plena propiedad sujeta a condicion
resolutoria.
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4. Derecho de nuda propiedad. Se computara por la diferencia entre el valor del usufructo y
el valor total de los bienes.

5. Derechos de uso y habitacion. Sera el que resulte de aplicar el 75 por 100 del valor de los
bienes sobre los que fueron impuestos, las reglas correspondientes a la valoracion de los usufruc-
tos temporales o vitalicios, segun los casos.

6. Otros derechos reales de goce limitativos del dominio. Se imputaran por el capital, precio
o valor que las partes hubiesen pactado al constituirlos, si fuere igual o mayor que el que resulte
de la capitalizacion al interés basico del Banco de Espafia de la renta o pension anual, o éste si
aquél fuere menor.

El articulo 13 e) de la ordenanza fiscal del Ayuntamiento de Madrid recoge el caso concreto
de la nuda propiedad sefialando que «se computara por diferencia entre el 100 por 100 correspon-
diente al pleno dominio y el porcentaje que corresponda al usufructoy.

Sobre los pactos entre particulares en los que se acuerda la inversion del sujeto pasivo

Este tipo de pactos carecen de eficacia alguna en el ambito de la relacion juridico-tribu-
taria y, por tanto, no tienen trascendencia a efectos del impuesto, aunque produzcan efectos en
el ambito juridico-privado. Asi se entendié por la DGCHT, que, en Resolucion de 19 de abril
de 2001 (NFC000588) afirmaba que «es evidente que al amparo del principio de libertad de
pactos consagrado en Derecho privado por el articulo 1.255 del Codigo Civil cuando dice que
"los contratantes pueden establecer los pactos, clausulas y condiciones que tengan por conve-
niente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral, ni al orden publico”, las partes
del contrato pueden convenir el que las consecuencias economicas de las obligaciones tribu-
tarias resultantes de los tributos que se devenguen como consecuencia o por causa del mismo
sean del cargo del contratante que, conforme a la ley, no venga obligado a soportarlas; pero,
en tal caso, conviene recordar que, conforme al articulo 36 de la LGT, "la posicion del sujeto
pasivo y los demas elementos de la obligacion tributaria no podran ser alterados por pactos o
convenios entre los particulares. Tales pactos y convenios no surtiran efecto ante la Adminis-
tracion, sin perjuicio de sus consecuencias juridico-privadas", de donde resulta que, en caso de
haberse celebrado dicha convencion, ésta no podra servir de causa al sujeto pasivo del tributo
para oponerse a que la Administracion tributaria correspondiente le exija el abono de la deuda
tributaria, si bien podra, en régimen de Derecho privado, requerir a la otra parte para que le
reembolse la cantidad satisfecha, siendo de la competencia de la jurisdiccion civil ordinaria y
no de la contencioso-administrativa la resolucion de las contiendas judiciales que sobre este
extremo pudieran suscitarsey.

B) Liquidacién

Hecho imponible (art. 104.1 del TRLRHL; art. 2.1 de la ordenanza fiscal del Ayuntamiento
de Madrid):

Transmision onerosa del derecho de nuda propiedad.
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Sujeto activo (arts. 15y 59.2 del TRLRHL, art. primero de la ordenanza fiscal del Ayuntamien-
to de Madrid):

Ayuntamiento de Madrid.

Sujeto pasivo [art. 106.1 b) del TRLRHL, art. 8.1 b) de la ordenanza fiscal del Ayuntamiento
de Madrid]:

Don Martin, de 59 afios de edad.

Devengo [art. 109.1 a) del TRLRHL, art. 18.1 a) de la ordenanza fiscal del Ayuntamiento
de Madrid]:

El 22 de febrero de 2006.

Base imponible (art. 107 del TRLRHL, art. 9 de la ordenanza fiscal del Ayuntamiento de
Madrid):

* Valor del terreno en el momento del devengo (art. 12.1 de la ordenanza fiscal del Ayun-
tamiento de Madrid):

Sera 300.000 euros.

* Valor del derecho de nuda propiedad [art. 13 e) de la ordenanza fiscal del Ayuntamiento
de Madrid]:

Valor del terreno — Valor del usufructo vitalicio.
Valor del usufructo vitalicio: 89 — 59 = 40%; 0,4 x 300.000 = 120.000 euros.
Nuda propiedad: 300.000 — 120.000 = 180.000 euros.

» Numero de aflos de generacion del incremento de valor (art. 10.2 de la ordenanza fiscal
del Ayuntamiento de Madrid):

Adquisicion del terreno: el 22 de septiembre de 1998; transmision del terreno: el 22 de
febrero de 2006; afios completos transcurridos: 7.

» Porcentaje total (art. 10.1 de la ordenanza fiscal del Ayuntamiento de Madrid):
Porcentaje total aplicable a un periodo de generacion del incremento de valor de 7 afios:

el 24,5 por 100.

* Base imponible:

180.000 x 0,245 = 44.100 euros.
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Tipo impositivo (art. 108.1 del TRLRHL, art. 17.1 de la ordenanza fiscal del Ayuntamiento
de Madrid):

Para incrementos generados en 7 aflos: el 29 por 100.

Cuota y deuda tributaria (art. 108.2 y 3 del TRLRHL, art. 17.1 de la ordenanza fiscal del
Ayuntamiento de Madrid):

44.100 x 0,29 = 12.789 euros.

10. TRANSMISION GRATUITA MEDIANTE DONACION DE VIVIENDA URBANA EN
BARCELONA

A) Consideraciones previas

Ninguna dificultad debe plantear la liquidacion de este apartado una vez examinados los
anteriores. Su Unica novedad estriba en el hecho de que en este caso el sujeto pasivo del impues-
to no es el transmitente del terreno, sino el adquirente, al tratarse de una transmision gratuita [art.
106.1 a) del TRLRHL]. Esta configuracion del sujeto pasivo en las transmisiones lucrativas entre
vivos ha recibido algunas criticas al entenderse que hubiera sido mas adecuado atribuir al trans-
mitente la condicidon de sujeto pasivo por contar con una mayor capacidad econdmica puesta de
manifiesto con su acto de liberalidad y ser, en definitiva, el titular de la plusvalia puesta de mani-
fiesto en la donacion.

Asi parece que lo interpreta don Martin, que se hace cargo del pago del impuesto, aunque
dicha circunstancia quede al margen de la relacion juridico-tributaria, como ya se ha indicado an-
teriormente.

B) Liquidacion

Hecho imponible (art. 104.1 del TRLRHL; art. 2n.1 de la ordenanza fiscal del Ayunta-
miento de Barcelona):

Transmision gratuita de terreno urbano por donacion.

Sujeto activo (arts. 15y 59.2 del TRLRHL; art. Ir de la ordenanza fiscal del Ayuntamien-
to de Barcelona):

Ayuntamiento de Barcelona.

Sujeto pasivo [art. 106.1 a) del TRLRHL; art. 5¢.1 de la ordenanza fiscal del Ayuntamiento
de Barcelona]:

Jorge Abarca.
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Devengo [art. 109.1 a) del TRLRHL, art. 10e.1 a) de la ordenanza fiscal del Ayuntamien-
to de Barcelona]:

El 12 de abril de 2006.

Base imponible (art. 107 del TRLRHL, art. 6¢ de la ordenanza fiscal del Ayuntamiento de
Barcelona):

* Valor del terreno en el momento del devengo (art. 6¢.5 de la ordenanza fiscal del Ayun-
tamiento de Barcelona):

Sera 500.000 euros.

* Numero de afios de generacion del incremento de valor (art. 6¢.4 de la ordenanza fiscal
del Ayuntamiento de Barcelona):

— El primer periodo de generacion: adquisicion del terreno: 13 de agosto de 1989;
transmision del terreno: 12 de abril de 2006; afios completos transcurridos: 15.

— El segundo periodo de generacion: adquisicion del terreno: 14 de octubre de 2003;
transmision del terreno: 12 de abril de 2006; anos completos transcurridos: 2.

* Porcentaje anual (art. 6¢.3 de la ordenanza fiscal del Ayuntamiento de Barcelona):

— Primer periodo de generacion del incremento: 3,1 por 100 para periodos de hasta
15 afios.

— Segundo periodo de generacion del incremento: 3,7 por 100 para periodos de
hasta 5 afios.

» Porcentaje total (art. 6¢.3 de la ordenanza fiscal del Ayuntamiento de Barcelona):

— Primer periodo: 15 afios x 3,1 = 46,5 por 100.
— Segundo periodo: 2 afios x 3,7 = 7,4 por 100.

* Base imponible:

— Primer periodo: 500.000 x 0,5 x 0,465 = 116.250 euros.
— Segundo periodo: 500.000 euros x 0,5 x 0,074 = 18.500 euros.

Base imponible: 116.500 + 18.500 = 134.750 euros.

Tipo impositivo (art. 108.1 del TRLRHL, art. 8¢ de la ordenanza fiscal del Ayuntamiento de
Barcelona):

E1 30 por 100.
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Cuota y deuda tributaria (art. 108.2 y 3 del TRLRHL, art. 7¢ de la ordenanza fiscal del
Ayuntamiento de Barcelona):

134.750 euros x 0,30 = 40.425 euros.

11. TRANSMISION DE VIVIENDA URBANA EN MADRID SOBRE LA QUE SE CONSTITU-
YO UN USUFRUCTO VITALICIO EXTINGUIDO ANTES DE LA TRANSMISION

A) Consideraciones previas

Sobre la extincion de usufructo y la consolidacion del pleno dominio por fallecimiento del
usufrutuario

Tradicionalmente, en la tributacion de plusvalias, se ha venido considerando que la extincion
del usufructo, tanto el temporal como el vitalicio, formaban parte del hecho imponible de la figura
tributaria aplicable en el momento de la extincion.

Esta postura tradicional a favor de la tributacion de la extincidon del usufructo, apoyada
en el hecho de que el nudo propietario obtenia un incremento de valor como consecuencia de la
consolidacién del pleno dominio sobre el inmueble, fue sostenida por no pocos Ayuntamientos en
relacion con el vigente ITVTNU.

No fue ésta, sin embargo, la postura de la extinta DGCHT, que en distintas resoluciones se
manifestd contraria al sometimiento al IIVTNU de las extinciones de usufructo por no constituir
tal acto un supuesto de hecho contemplado en el hecho imponible del impuesto.

En esta misma linea, el TS, en Sentencia de 16 de enero de 1999 (NFJ007269), tras recordar el
hecho imponible del ITVTNU, regulado entonces en el articulo 105.1 de la Ley 39/1988 (hoy, 104.1
del TRLRHL), manifiesta que «/a extincion del usufiucto no esta comprendida» en ninguno de los
supuestos de dicho precepto, pues «ni es transmision de la propiedad ni es transmision de ningun de-
recho realy, afiadiendo a continuacion que «el hecho de que, por fallecimiento de la usufructuaria, los
nudos propietarios hayan alcanzado la integridad de su dominio no significa que hayan sido sujetos
de transmision alguna de derechos que pueda constituir hecho imponible. Simplemente, el régimen
legal correspondiente a este derecho real prevé que la muerte de la usufructuaria extingue el usufruc-
to (art. 513.1 del CC), recuperando los propietarios las facultades de goce de que se habian visto pri-
vados al constituirse tal derecho, lo que excluye que esta recuperacion vaya precedida de transmision
alguna que suponga el devengo del impuestoy.

De la proyeccion de lo expuesto a nuestro caso practico extraemos una primera consecuen-
cia: la consolidacion del pleno dominio de don Martin sobre la vivienda urbana de Madrid, por
extincion del usufructo vitalicio, no es un acto sujeto al IVTNU, es decir, resulta intrascendente
a efectos del impuesto.
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Ahora bien, resuelto lo anterior, cabe preguntarse qué fecha o fechas debemos considerar a
efectos de determinar el momento o momentos en los que se produce el inicio del periodo de ge-
neracion del incremento de valor de la vivienda.

Dia o dias de inicio del periodo de generacion del incremento de valor
En este punto podemos plantearnos dos opciones:

* La primera, considerar que han existido dos momentos de inicio del incremento de
valor, el primero en la fecha de adquisicion de la vivienda, antes de la constitucion del
usufructo vitalicio, y el segundo en la fecha de constitucion del usufructo.

» La segunda, considerar que ha existido un solo momento de inicio del incremento de
valor, cuando se adquiri6 la vivienda en pleno dominio por don Martin, antes de la
constitucion del usufructo vitalicio a favor de su tia.

Con buen criterio, el TS se inclina por la segunda posibilidad, en Sentencia de 22 de julio
de 2000, al entender que el inicio del periodo de generacion de la plusvalia se produce en el mo-
mento de la adquisicion del pleno dominio, antes de la constitucion del usufructo.

B) Liquidacion

Hecho imponible (art. 104.1 del TRLRHL; art. 2.1 de la ordenanza fiscal del Ayuntamiento
de Madrid):

Transmision onerosa de terreno urbano.

Sujeto activo (arts. 15y 59.2 del TRLRHL, art. primero de la ordenanza fiscal del Ayunta-
miento de Madrid):

Ayuntamiento de Madrid.

Sujeto pasivo [art. 106.1 b) del TRLRHL, art. 8.1 b) de la ordenanza fiscal del Ayuntamien-
to de Madrid]:

Don Martin.

Devengo [art. 109.1 a) del TRLRHL, art. 18.1 a) de la ordenanza fiscal del Ayuntamiento
de Madrid]:

El 18 de abril de 2006.
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Base imponible (art. 107 del TRLRHL, art. 9 de la ordenanza fiscal del Ayuntamiento de
Madrid):

» Valor del terreno en el momento del devengo (art. 12.1 de la ordenanza fiscal del Ayun-
tamiento de Madrid):

Sera 300.000 euros.

* Numero de afios de generacion del incremento de valor (art. 10.2 de la ordenanza fiscal
del Ayuntamiento de Madrid):

Adquisicion del terreno: el 22 de octubre de 1991; transmision del terreno: el 18 de
abril de 2006; aflos completos transcurridos: 14.

» Porcentaje total (art. 10.1 de la ordenanza fiscal del Ayuntamiento de Madrid):

Para un periodo de generacion del incremento de 14 afos: 44,8 por 100.

* Base imponible:

300.000 euros x 0,448 = 134.400 euros.

Tipo impositivo (art. 108.1 del TRLRHL; art. 17 de la ordenanza fiscal del Ayuntamiento de
Madrid):

Para el incremento generado en 14 afios: el 29 por 100.

Cuota y deuda tributaria (art. 108.2 y 3 del TRLRHL; art. 17.1 de la ordenanza fiscal del
Ayuntamiento de Madrid):

134.400 x 0,29 = 38.976 euros.
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(Comentario de la STC 179/2006, de 13 de junio, Pleno, nam. 1219/2005) *

I. INTRODUCCION

La atencion a fines garantizados por la Constitucion que predica el articulo 2.° 1.2.° parrafo
de la Ley General Tributaria como funcion secundaria de los tributos —sin perjuicio de su servicio
a la obtencidon de recursos para el sostenimiento de los gastos publicos— ha servido de fundamento
para el establecimiento de la generalidad de los tributos autonomicos en nuestro ordenamiento
tributario. No obstante, la pervivencia de tales tributos ha estado —y sigue estando— sometida al
juicio de constitucionalidad correspondiente que debia resolver las dudas de doble imposicion
que generaba su creacion en un ambito de gravamen que Unicamente puede desarrollarse dentro
del respeto a los limites establecidos por la Ley Organica de Financiacion de las Comunidades
Auténomas (LOFCA). Asi, en sintesis, por un lado, el articulo 6.° 2 de la LOFCA prohibe la
invasion de los hechos imponibles gravados por el Estado, mientras que el articulo 6.° 3 impone la
salvaguarda de las materias imponibles reservadas a las Haciendas locales.

Pues bien, la respuesta a los recursos de inconstitucionalidad interpuestos contra dichos
tributos ha provocado la formacion de un corpus jurisprudencial que ha centrado su atencion,
basicamente y de forma consecutiva, en la verificacion de la autenticidad de los fines no fiscales
que se contemplaban en sus respectivas leyes de establecimiento y ordenacion juridica, para
después entrar a analizar la adecuacion de su estructura a los requerimientos exigidos por el
Tribunal Constitucional (TC) y que deben estar presentes en todo tributo que se precie de perseguir
fines protegidos constitucionalmente mas alla del sostenimiento de los gastos publicos.

" Véase el texto integro de esta sentencia en la Revista de Contabilidad y Tributacion (Legislacion, Consultas y
Jurisprudencia). CEF. Nums. 281-282 (agosto-septiembre 20006).
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Laprimera aportacion a la construccion doctrinal del Alto Tribunal fueron las Sentencias 37/1987,
sobre el impuesto andaluz sobre tierras infrautilizadas, y 186/1993, sobre el impuesto extremefio
sobre dehesas calificadas en deficiente aprovechamiento. En ambos casos el Tribunal confirmé que
la busqueda de la funcion social de la propiedad ristica fundamentaba aquellos dos tributos, lo cual
imposibilitaba el triunfo de cualquier tipo de alegacion por doble imposicion. No obstante, la STC
289/2000, de 30 de noviembre, siguiendo el mismo iter juridico, es el pronunciamiento que adquiri6
una gran relevancia puesto que ofrecid las pautas que los impuestos, con una pretendida finalidad
protectora del medio ambiente, debian contener en su estructura juridica. Asi, la inadecuacion entre
los fines medioambientales mencionados en la Ley 12/1991, creadora del impuesto balear sobre
instalaciones que inciden en el medio ambiente, y la estructura juridica en que deberian haberse
plasmado dichos fines, llevo a la declaracion de inconstitucionalidad de este impuesto. En cambio, la
mas reciente STC 168/2004, de 6 de octubre, relativa al gravamen catalan sobre instalaciones de riesgo
obtuvo su importancia por localizar la admisibilidad constitucional en un objeto de gravamen como es
el «riesgo potencial» que representan para el medio ambiente determinadas instalaciones y actividades
que precisan de la puesta en marcha de instrumentos de proteccion civil. Esta circunstancia, a juicio del
Tribunal, constituye un elemento que ratifica la finalidad no exclusivamente fiscal de este gravamen,
lo cual hace viable constitucionalmente a esta figura tributaria.

Tras un somero recorrido por los pronunciamientos mas significativos en la materia, la
recientemente dictada Sentencia 179/2006, de 13 de junio —que constituye el objeto de nuestro
comentario—, se ocupa de enjuiciar la adecuacion constitucional del impuesto extremefio sobre
instalaciones que incidan en el medio ambiente (en adelante, impuesto extremefio), aprobado por
la Ley 7/1997, de 29 de mayo, de Medidas Fiscales sobre la Produccion y Transporte de Energia
que incidan sobre el Medio Ambiente. Asi, esta sentencia coadyuva a perfilar la linea de imposicion
constitucionalmente admisible en materia de fiscalidad ambiental autonémica.

El pronunciamiento del TC trae causa en la cuestion de inconstitucionalidad n.® 1219/2005
planteada por el Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de Extremadura en razén de una supuesta
vulneracion del articulo 6.° 3 de la LOFCA. En concreto, las alegaciones se centran en argumentar
una identidad de naturaleza y contenido del impuesto extremefio con respecto al impuesto balear
sobre instalaciones que incidan en el medioambiente que fue declarado inconstitucional, como se
ha dicho previamente, por la STC 289/2000, de 30 de noviembre, debido a la doble imposicion
que se producia entre el mencionado impuesto autondémico y el impuesto local sobre bienes
inmuebles. Pues bien, a juicio del 6rgano judicial, el impuesto extremefio se encontraria viciado de
inconstitucionalidad por la misma ratio decidendi que en la Sentencia del impuesto balear.

En este sentido, mas alla de la pura coincidencia en su denominacion, debe hacerse notar que la
similitud entre el impuesto extremefo y el citado impuesto balear habia sido puesta de manifiesto por
no pocos tributaristas que habian tratado este tema '. Por ello, no es de extrafiar que la STC 179/2006

' Vid., entre otros, BorrErRO MoRO, C.J., «El Impuesto sobre instalaciones que incidan en el medio de Extremadura: un

tributo con algunos sintomas de inconstitucionalidad», Impuestos 11/1998, pags. 1.251 y ss.; JIMENEZ HERNANDEZ, J.,
«Comentarios acerca del Impuesto sobre instalaciones que incidan en el medio ambiente de la Comunidad Autonoma de
Extremaduray, Impuestos 1/1999, pags. 1.362 y 1.373; VAQUERA GARCiA, A., Fiscalidad y medio ambiente, Lex Nova,
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realice un andlisis practicamente paralelo de ambos impuestos para emitir su fallo que, adelantamos,
es igualmente estimatorio de las tachas de inconstitucionalidad interpuestas. Sin embargo, aunque
la mayoria de autores se han mostrado proclives a la inconstitucionalidad del impuesto, no puede
decirse que haya existido unanimidad en las opiniones vertidas sobre el mismo ¢ igualmente
encontramos voces discrepantes con el texto de la sentencia dictada a la que se han formulado tres
votos particulares. Dos de ellos disienten tanto del fallo como de la argumentacion sostenida en la
sentencia: uno, formulado por la Presidenta del Tribunal dofia Maria Emilia Casas Baamonde, y otro,
sostenido por el Magistrado don Pascual Sala Sanchez, al que se adhieren los Magistrados dofia Elisa
Pérez Vera y don Pablo Pérez Tremps. Por su parte, el voto particular, aducido por el Magistrado don
Manuel Aragon Reyes, es concurrente con el fallo de la sentencia, si bien las discrepancias se sitiian
en el razonamiento que lleva al mismo.

En cualquier caso, la regulacion del impuesto extremefio ha sufrido recientemente diversas
modificaciones que, en alglin modo, han venido a reconocer en la practica la necesidad de corregir
ciertas deficiencias en algunos aspectos de los elementos esenciales del impuesto. Asi, el objeto de
enjuiciamiento de la Sentencia 179/2006 no es la normativa reguladora actualmente vigente de este
impuesto. Por ello, antes de abordar el grueso de los fundamentos juridicos de la sentencia, conviene
hacer unas breves puntualizaciones sobre el alcance de este pronunciamiento constitucional.

II. CUESTIONES PREVIAS

La reforma en el panorama de tributos propios de la Comunidad de Extremadura trae causa
en el Acuerdo de la Comision Bilateral de Cooperacion Administraciéon General del Estado-
Comunidad Auténoma de Extremadura 2, fruto del pacto politico que tiene como objetivo llevar
a la practica el anuncio del Gobierno central de la intencion de retirar numerosos recursos de
inconstitucionalidad pendientes de resolucion respecto de otros tantos impuestos autonomicos. Pues
bien, en el caso de Extremadura, el Gobierno autonémico ha asumido las modificaciones pactadas

Valladolid, 1999, pag. 392; HERRERA MoOLINA, P.M., Derecho tributario ambiental, Marcial Pons, Madrid, 2000, pag. 292,
y VERDESOTO GOMEZ, M. y MARTINEZ LAaGO, M.A., «(Es constitucional el Impuesto sobre instalaciones que inciden en el
medio ambiente de la Comunidad Auténoma de Extremadura?», NUE n.° 238/2004, pag. 104.

Las diferencias entre el impuesto balear y el impuesto extremefio, que se han esbozado en aras del sostenimiento de la
finalidad medioambiental de este ultimo, fundamentalmente expuestas por CHeca GONzALEZ, C., Los impuestos propios
de las Comunidades Autonomas. Ensayo de superacion de las fuertes limitaciones existentes para su implantacion,
Aranzadi, Navarra, 2002, pags. 106-117 y «El impuesto extremefio sobre instalaciones que incidan en el medio ambiente.
Defensa de su constitucionalidady, NF n.° 2/2003, pags. 27-49 y RobriGUEz MuNoz, J.M., Alternativa fiscal verde, Lex
Nova, Valladolid, 2004; pueden resumirse en tres aspectos: 1. La vocacion de instrumento de estimulo del tributo por
cuanto fomenta el uso de energias renovables, que se ven favorecidas en relacion al impuesto a través de la no sujecion.
2. En la aplicacion del tipo impositivo, tienen una consideracion mas gravosa los procesos de produccion de energia de
fuentes mas contaminantes, concretamente la de origen termonuclear, que otro tipo de fuentes. 3. La afectacion expresa
del impuesto. No obstante, RopriGUEZ MUNOZ reconoce la debilidad de la configuracion juridica que posee el impuesto
y la escasa contundencia para afirmar su finalidad medioambiental, pags. 507 y 518-519.

Mediante Resolucion de 9 de mayo de 2005, de la Secretaria de Estado de Cooperacion Territorial, publicado en el Boletin
Oficial del Estado (BOE) n.° 125, de 26 de mayo de 2005, pags. 17.813-17.815.
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en la Ley 8/2005, de 27 de diciembre, de reforma en materia de tributos propios de la Comunidad
Autonoma de Extremadura *, que ha entrado en vigor el 1 de enero de 2006. Esta ley se dedica
fundamentalmente a recoger las modificaciones acordadas en el Impuesto sobre Instalaciones que
inciden en el medio ambiente, ademas de introducir algunas innovaciones de menor entidad en el
Impuesto sobre el suelo sin edificar y edificaciones ruinosas *, asi como en el Impuesto sobre los
depositos de las entidades de créditos. Como contrapartida, el ATC de 25 de octubre de 2005 ha
acordado tener por desistido al Abogado del Estado del recurso de inconstitucionalidad, planteado
en relacion con la Ley 7/1997, de 29 de mayo, de la Comunidad Autéonoma de Extremadura, de
medidas fiscales sobre la produccion y transporte de energia que incidan en el medio ambiente °.

No obstante, este proceder no ha significado en modo alguno sustraer del enjuiciamiento
del Alto Tribunal la adecuacion constitucional del impuesto extremefio, pues existia una cuestion
de inconstitucionalidad pendiente de resolver en relacion con la aplicacion de esta misma
figura tributaria °. Por esta razon, el TC se ve en la tesitura de tener que precisar, previamente
a dirimir el fondo del asunto, que «el hecho de que la Ley 7/1997, de 29 de mayo, haya sido
modificada sustancialmente por la Ley 8/2005, de 27 de diciembre, no determina, ni que la
presente cuestion de inconstitucionalidad haya perdido su objeto, ni que su objeto se extienda
a esta ultima norma legaly. En primer lugar, la pérdida del objeto de litigio no se produce pues
sigue concurriendo la aplicacion de la norma cuestionada al caso concreto donde se suscitaron
las dudas de inconstitucionalidad. Asi, recuerda el Tribunal su conocida doctrina respecto
a «los efectos extintivos sobre el objeto del proceso como consecuencia de la derogacion o
modificacién de la norma cuestionada (que) vienen determinados por el hecho de que, tras esa
derogacion o modificacion, resulte o no aplicable aquélla en el proceso a quo y de (que) su
validez dependa la decision a adoptar en éste (...) y es indudable que la norma legal enjuiciada
—la Ley 7/1997, antes de la modificacion operada por la Ley 8/2005— resulta aplicable en el
proceso contencioso-administrativo que ha originado el planteamiento de la presente cuestion de
inconstitucionalidad» (fundamento juridico 2.°).

3 BOE n.° 40, de 16 de febrero de 2006, pags. 6.191 a 6.193. También publicada en el Diario Oficial de Extremadura
n.° 150, de 31 de diciembre de 2005, pags. 18.300 a 18.303.

Asimismo, se habia presentado una cuestion de inconstitucionalidad en relacion con este Impuesto sobre suelo sin
edificar y edificaciones ruinosas que giraba en la linea de aquellas figuras con fines predominantemente no fiscales que
incentivan la realizacion de una funcion social de la propiedad, como el Impuesto andaluz sobre tierras infrautilizadas o
el Impuesto extremefio sobre dehesas en deficiente aprovechamiento. En este caso, el ATC 417/2005, de 22 de noviembre,
ha inadmitido dicha cuestion de inconstitucionalidad.

A su vez, son retirados los recursos de inconstitucionalidad pendientes (nums. 4487/1998 y 1505/2003) presentados contra
la Ley extremefia 9/1998, de 26 de junio, y el articulo 1.° (entre otros) de la Ley extremena 8/2002, de 14 de noviembre,
del Impuesto sobre el suelo sin edificar y edificaciones ruinosas.

En una situacion similar se encuentra el Impuesto castellano-manchego sobre determinadas actividades que inciden en
el medio ambiente, también modificado a través de una nueva ley, como consecuencia de los pactos a que se han llegado
entre el Gobierno central y el Gobierno regional respectivo (Ley 16/2005, de 29 de diciembre). Sin embargo, el TSJ de
Castilla-La Mancha ha presentado una cuestion de inconstitucionalidad, admitida a tramite por Auto de 6 de junio de 2006,
que somete a juicio del TC una posible doble imposicion con respecto al Impuesto local sobre Actividades Econdmicas que
se produciria en relacion con dos modalidades del hecho imponible del impuesto autondémico (la produccion termonuclear
de energia eléctrica y el almacenamiento de residuos radioactivos).
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En segundo lugar, el Tribunal no modifica la extension del objeto de enjuiciamiento, aunque
tiene conocimiento de la modificacion normativa y tiene presente su no vinculacion a las pretensiones
presentadas en la cuestion que se dirime, esto es, la procedencia para resolver cuestiones que no
hayan sido planteadas por las partes. Asi, resulta significativo que el Tribunal haya descartado la
ampliacion del objeto de pronunciamiento a la regulacion normativa del impuesto extremefio tras
la reciente modificacion. En este caso, el Tribunal elude aportar justificacion alguna para ello, sin
embargo, su omision puede interpretarse como una aceptacion tacita de la constitucionalidad del
impuesto extremefio con su regulacion actual. Esta afirmacion encuentra fundamento una vez que
la figura tributaria enjuiciada se despoja de los caracteres juridicos que precisamente son atacados
en esta cuestion de inconstitucionalidad, a la vez que se manifiesta tras la remodelaciéon —como
veremos después— un emparentamiento con el modelo del gravamen catalan, que como es sabido
fue declarado constitucional.

Por tanto, el objeto sobre el que se pronuncia el Tribunal ha sido derogado anteriormente,
lo cual provoca que el alcance juridico-procesal de la sentencia dictada carezca de relevancia,
en cuanto que la desaparicion del ordenamiento juridico de la Ley 7/1997 de la Comunidad de
Extremadura se ha producido anteriormente por derogacion expresa y no por la nulidad declarada
en dicha Sentencia 179/2006, de 13 de junio.

En cualquier caso, en el fundamento juridico 11.° el Tribunal contrae el alcance concreto que
debe atribuirse a la declaracion de inconstitucionalidad del impuesto extremefio, a las exigencias
impuestas por el principio de seguridad juridica, de modo que «unicamente han de considerarse
situaciones susceptibles de ser revisadas con fundamento en esta sentencia aquellas que, a la fecha
de publicacion de la misma, no hayan adquirido firmeza por haber sido impugnadas en tiempo y
forma y no haber recaido todavia en ellas una resolucion administrativa o judicial firmey.

Como hemos sefialado en otro lugar, que las modificaciones en el impuesto extremefio
hayan sido puntuales y no se haya aprobado una nueva ley —sino que se ha modificado la ley
que originariamente cred el impuesto— no es 6bice para emitir un juicio acerca de la entidad del
contenido de los retoques aprobados 7. Al contrario, las modificaciones introducidas afectan a
los elementos esenciales del impuesto (hecho imponible, criterios de cuantificacion de la base
imponible y determinacion de la cuota tributaria), por mas que el legislador extremefo, en la
Exposicion de Motivos de la Ley 8/2005, de 27 de diciembre, de reforma en materia de tributos
propios de la Comunidad Autéonoma de Extremadura, insista en calificar las modificaciones
como simplificaciones de la configuracion del impuesto o medidas de depuracion de técnica
legislativa ®.

7 PatoN GArcia, G., «Hacia un modelo de impuesto ambiental: reformas pactadas y la creacion de nuevos tributosy», Nueva
Fiscalidad, en prensa.

En este sentido, el apartado II de la exposicion de motivos de la Ley 8/2005, de 27 de diciembre, de Extremadura,
realiza una defensa en ultima instancia de la estructura juridica del tributo autondémico al manifestar que «en relacion
con el Impuesto sobre Instalaciones que inciden en el Medio Ambiente, la modificacion acordada con el Estado y que se
recoge en la presente norma no supone una alteracion de los elementos esenciales del tributo, aunque si una necesaria
clarificacion técnica en cuanto a su redaccion y una simplificacion en la determinacion de la base imponibley.
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Un repaso rapido a las prescripciones del impuesto extremerio antes y después de la reforma
puede cerciorarnos de este extremo. La normativa de 1997 nos sitia ante un impuesto regional
cuyo objeto de imposicion esta constituido por los bienes muebles ¢ inmuebles, los derechos
reales y demds derechos de uso que estén afectos o causalmente vinculados a las actividades de
produccion, almacenaje, transformacion, transporte efectuado por elementos fijos del suministro
de energia eléctrica, asi como los elementos fijos de las redes de comunicaciones telefonicas
o telematicas en atencion al potencial riesgo que conllevan para el medio ambiente. El hecho
imponible se define como «la titularidad de los elementos patrimoniales afectos a la realizacion
de las actividades que integran el objeto del tributo». En contraste, la normativa de 2006 hace
recaer el hecho imponible en las actividades —no en la titularidad de los elementos afectos a las
actividades— ya mencionadas (art. 2.°). Si consideramos la base imponible de las actividades de
produccion relacionadas con la energia eléctrica, ésta pasa de valorarse conforme a dos criterios
—la capitalizacion al 40% del promedio de los ingresos brutos de explotacion de la facturacion
del sujeto pasivo y la produccion bruta media de los tres ultimos ejercicios, multiplicado por
determinados coeficientes— a mantenerse unicamente para la determinacion de la base imponible
el segundo de dichos criterios. Asimismo, la cuantificacion de la cuota tributaria en razén del
tipo de gravamen aplicado se realiza de modo distinto, si en un principio se aplicaba un tipo
fijo, la modificacion normativa atiende a una gradacion por la diversa peligrosidad de la energia
implicada en la actividad y una cuota fija para las actividades gravadas relacionadas con la
energia eléctrica, telefonia y telematica.

El contraste entre las conclusiones extraidas de la STC 179/2006 y la actual regulacion del
impuesto debe aportar luz sobre la viabilidad de este modelo de imposicion ambiental. Por tanto,
la escasa operatividad del fallo de la sentencia no incide en la importancia y el alcance doctrinal de
los razonamientos juridicos expuestos en la misma.

ITII. LADOCTRINA DE LA STC 179/2006, DE 13 DE JUNIO

Desde luego, el iter juridico de esta sentencia es ya bien conocido, pues el pronunciamiento
avanza en la misma direccion que las anteriores sentencias que hemos mencionado en la introduccion
a este comentario, y basicamente el TC establece idénticos parametros de constitucionalidad que en
la ST C 289/2000, de 30 de noviembre.

Se parte, en primer lugar, del principio de autonomia financiera de las Comunidades
Autonomas definido por el TC como la «capacidad de las Comunidades Autonomas para acceder
a un sistema adecuado en términos de suficiencia, por cuanto exige la plena disposicion de
medios financieros para poder ejercer, sin condicionamientos indebidos y en toda su extension,
las funciones que legalmente les han sido encomendadas, es decir, para posibilitar y garantizar
el ejercicio de la autonomia constitucionalmente reconocida en los articulos 137 y 156 de la
Constitucion Espariolay (fundamento juridico 3.°). De forma que sera la autonomia financiera, en
su vertiente normativa, el fundamento habilitador del ejercicio de imposicion autondmica.
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A continuacion, ante la alegacion de una posible vulneracion constitucional por doble
imposicion concurrente en el ambito autonoémico y local, el TC recuerda los términos en que debe
plantearse semejante pretension. Asi, el TC distingue la «materia reservada» como sinénimo de
«materia imponible u objeto del tributo» y el «hecho imponible» como «concepto estrictamente
juridico», cuya realizacion origina el nacimiento de la obligacion tributaria. Se traen al texto las
manifestaciones realizadas en las SSTC 289/2000, de 30 de noviembre, fundamento juridico 4.°,
y 168/2004, de 5 de octubre, fundamento juridico 6.°: «en suma, al "hecho imponible" —creacion
normativa— le preexiste como realidad factica la materia imponible u objeto del tributo, que es la
manifestacion de riqueza efectivamente gravada, esto es, el elemento de la realidad que soportara
la carga tributaria configurada a través del hecho imponible exponente de la verdadera riqueza
sometida a tributacion como expresion de la capacidad econémica de un sujetoy» (fundamento
juridico 4.°). Asimismo, la sentencia tiene presentes los limites a la imposicion autondmica
impuestos por la LOFCA: de un lado, los hechos imponibles gravados por el Estado (art. 6.°2) y, de
otro, de interés para el enjuiciamiento del impuesto extremefio, las materias imponibles reservadas
a las Corporaciones Locales (art. 6.° 3).

Acestos efectos, en el fundamento juridico 5.° se realiza un recorrido por los elementos esenciales
del impuesto extremefio, esto es, su configuracion juridica, para dilucidar si grava la misma fuente
de riqueza sometida a tributacion por el Impuesto sobre Bienes Inmuebles (IBI) o, por el contrario,
tiene un objeto distinto. Pues bien, comenzando por el objeto del tributo extremeio, siguiendo la
diccion de su ley de creacion (Ley 7/1997, de 29 de mayo) se trata de un tributo de caracter real «que
grava los elementos patrimoniales afectos a la realizacion de actividades que incidan en el medio
ambientey» (art. 1.° 1). Para el Tribunal, el hecho imponible lo constituye, entonces, «/a titularidad
por el sujeto pasivo, en el momento del devengo, de los elementos patrimoniales situados en el
territorio de la Comunidad Autonoma de Extremadura que se encuentren afectos a la realizacion de
las actividades que integran el objeto del tributo» (art. 2.° 1), mientras que la base imponible es «e/
valor productivo de los elementos patrimoniales» (art. 6.° 2).

Asi, la viabilidad constitucional del impuesto extremefio se sitiia en el efectivo gravamen
sobre la actividad contaminante, de manera que si ello se constata no seria posible ofrecer ninguna
posibilidad de éxito a las alegaciones presentadas por doble imposicion en relacion con el IBI °.
Por ello, en un primer lugar, se precisa verificar la presencia de la finalidad pretendida (lucha
contra la contaminacion) en el objeto de imposicion escogido y, en segundo lugar, el analisis de su
estructura juridica que, de apreciarse similar a la del impuesto balear, avocaria inexorablemente a
las consecuencias descritas por el TC en la STC 289/2000.

Pues bien, el Tribunal afirma la idéntica concepcion del impuesto extremenio y el Impuesto
balear sobre Instalaciones que incidan en el medio ambiente que fue declarado inconstitucional por
la STC 289/2000, de 30 de noviembre. En efecto, la conclusion sera la misma que en el asunto
del impuesto balear, ya que «el examen de los preceptos que definen los elementos esenciales de

9 Literalmente sefiala el Tribunal «si el impuesto ahora controvertido gravase efectivamente la actividad contaminante
ninguna tacha habria que hacerle desde la perspectiva del articulo 6.° 3 de la LOFCA en relacion con el IBI, en la
medida en que ambos impuestos estarian afectando a materias imponibles distintas» (fundamento juridico 6.°).
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dicho impuesto pone de manifiesto que estamos en presencia de un tributo netamente fiscal o
contributivo, en la medida en que no grava directamente la actividad contaminante sino la mera
titularidad de unas determinadas instalacionesy (fundamento juridico 6.°).

Si bien es cierto que el TC rechaza el hecho imponible y la base imponible del impuesto
extremeflo como aptas para la definicién de un gravamen de actividad contaminante, ello no
significa que se limite a estos elementos para emitir un juicio sobre la autenticidad de la finalidad
medioambiental en la estructura juridica del impuesto enjuiciado. En este sentido, el TC sostiene
que «la definicion legal del hecho imponible (STC 168/2004, de 6 de octubre, fundamento juridico
10.°) o del objeto del tributo (ATC 417/2005, de 22 de noviembre, fundamento juridico 6.°) es solo
un elemento mds —no definitivo— a la hora de dilucidar cudl es el verdadero objeto del gravamen.
Pero (...) existen otros rasgos del impuesto cuestionado que determinan su cardcter netamente
contributivo y, por ende, lo alejan de otros tributos autonomicos cuya contradiccion con el articu-
lo 6.°de la LOFCA hemos descartado, en particular, el impuesto andaluz sobre tierras infrautilizadas
(STC 37/1987, de 26 de marzo), del impuesto extremerio sobre dehesas calificadas en deficiente
aprovechamiento (STC 186/1993, de 7 de junio), del gravamen catalin sobre elementos patrimo-
niales afectos a las actividades de las que puedan derivar la activacion de planes de proteccion
civil (STC 168/2004, de 6 de octubre) y, en fin, del impuesto extremerio sobre suelo sin edificar
v edificaciones ruinosas (ATC 417/2005, de 22 de noviembre)» (fundamento juridico 6.°). Sin
embargo, «el impuesto extremeiio sobre instalaciones que incidan sobre el medio ambiente no
arbitra ningun instrumento que se dirija a la consecucion de ese fin» (fundamento juridico 7.°) '°.

A este respecto, el ATC 417/2005 ilustra con diversos criterios la coherencia exigida entre
la finalidad perseguida por un impuesto y diferentes disposiciones del impuesto extremefio sobre
suelo sin edificar y edificaciones ruinosas, mas alla de la configuracion de su hecho imponible. Asi,
la finalidad de este impuesto es la de estimular a los titulares de solares y edificaciones declaradas
en ruina a cumplir con el fin social de la propiedad. Y ello se manifiesta, a juicio del Alto Tribunal,
en «la vinculacion de la tributacion establecida a la consecucion de la finalidad pretendida» que se
advierte en la liberacion de la obligacion tributaria que experimentan los sujetos que cumplen con
la obligacion de edificar un solar o restaurar una edificacion en el plazo establecido de 4 afios . No
obsta para la afirmacion de esta finalidad no fiscal de este Impuesto sobre solares y edificaciones

1 En los dos primeros impuestos mencionados, el Tribunal recuerda cémo su creacién cumple con los fines no fiscales,
ya sea en sentido positivo, estimulando las conductas consideradas por el legislador acordes con la funcion social de
la propiedad de la tierra, ya sea en sentido negativo, desincentivando aquellas que se alejan de dicho fin. Del primer
modo, destaca el Tribunal el incremento de cargas que proporciona el gravamen catalan a actividades o conductas —como
el almacenamiento de sustancias peligrosas en suelo urbano— y, en el segundo sentido, afiade que la incentivacion de
conductas puede venir de la mano de la aprobacion de exenciones en actividades que conlleven un menor riesgo para el
medioambiente.

Anade a lo anterior el TC que «en coherencia con esto, de un lado, el articulo 5.° de la Ley cuestionada establece que
"[l]as leyes anuales de Presupuestos podran establecer excepciones geograficas en atencion a la disponibilidad del suelo
no especulativo, especialmente en aquellos municipios en los que la emigracion, la mortalidad o la abundancia de suelo
urbano haga innecesaria la edificacion de nuevas viviendas", y, de otro lado, el articulo 12 de la misma norma dispone
que disfrutaran de una reduccion, nada menos que del 95 por 100 de la cuota del impuesto, aquellos titulares del suelo
o edificaciones ruinosas que no dispongan de medios economicos suficientes para cumplir las exigencias derivadas del
deber de edificar o rehabilitar» (ATC 417/2005, de 22 de noviembre, fundamento juridico 6.°).
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ruinosas que €ste posea un método de determinacion de la cuantia sustentada sobre el valor catastral
—al igual que el IBI-. Para el Tribunal esta circunstancia no conlleva la coincidencia del objeto o
materia imponible con el IBI (fundamento juridico 6.°). A diferencia del impuesto extremefio ahora
enjuiciado en la STC 179/2006, en cuyo fundamento juridico 8.° el Tribunal asegura que el criterio
de cuantificacion del impuesto extremefio —el valor de las instalaciones—, manifiesta la desconexion
que existe entre la cuantia del gravamen y la potencial actividad contaminante, tal y como ya
mantuviera en relaciéon con el impuesto balear declarado inconstitucional. Y ello, a pesar de que el
calculo se produce en atencion a dos parametros diferentes como son: la capitalizacion al 40 por
100 del promedio de los ingresos brutos de explotacion procedentes de la facturacion del sujeto
pasivo durante los tres ultimos ejercicios anteriores al devengo del impuesto o la produccién bruta
media de los tres ultimos ejercicios (para los procesos de produccion de energia) y los kilometros
de estructuras fijas y del nimero de postes o antenas (para las actividades de transporte de energia,
telefonia y telematica).

Por otro lado, el TC en el Auto 417/2005, de 22 de noviembre, trae a colacion otros dos
elementos que aportan una conviccion certera acerca de la finalidad no fiscal de este impuesto:
1.° el comportamiento recaudatorio del tributo que disminuye a medida que se realiza la finalidad
perseguida; 2.° la exencion legal de actividades que estan en la linea del fin descrito en la norma
creadora del impuesto 2.

En defensa de la constitucionalidad del impuesto extremefio, CHEcA GoNzALEZ habia alegado
como criterio de expresion del fin no fiscal de esta figura tributaria —divergiendo, asi, del impuesto
balear declarado inconstitucional— la no sujecion de las instalaciones y estructuras que se dediquen
a la produccion de las energias solar o edlica, al considerar que ello estimula el uso de energias
alternativas frente a las tradicionales mas contaminantes '3. En sentido contrario, este supuesto
de no sujecion —sobre el que no se encuentra ninguna manifestacion en la STC 179/2006— habia
servido para apuntar la intentio legis del impuesto extremeio de gravar la actividad empresarial
misma, pues la produccion o el almacenaje de las actividades descritas para el autoconsumo podria
fundarse en que se estd ante una actividad no destinada a la comercializacion que, por tanto,
no ofrece beneficios que puedan gravarse y acercarian mas al impuesto extremefio a un tributo
sobre actividades econdmicas '“. En esta misma linea se encuentra el voto particular concurrente
a la STC 179/2006 formulado por el Magistrado don Manuel Aragon Reyes, quien sostiene
que la inconstitucionalidad del impuesto extremefio se deberia haber argumentado a partir de la

12 En concreto, «la ley exime precisamente del pago del tributo a las fincas riisticas o explotaciones agrarias que se encuentren
ya sometidas a un plan de mejora o intensificacion de cultivos, tanto de caracter forzoso como voluntario, aprobado por
la Administracion Autonoma y en fase de ejecucion», al igual que en el Impuesto andaluz sobre Tierras Infrautilizadas,
segun la STC 37/1987, fundamento juridico 13.°.

CHecA GoNzALEz, C., Los impuestos propios..., op. cit., pag. 107 y El impuesto extremeiio..., op. cit., pag. 31. En el mismo
sentido, RopriGUEZ MUNOZ, J.M., Alternativa fiscal..., op. cit., pag. 503.

Vid. BorRERO MoORO, C.J., «El Impuesto sobre instalaciones...», op. cit., pag. 1.259 y ALonso GonNzALEzZ, L.M., Andlisis
de los impuestos autonémicos actuales, IEE, Madrid, 2004, pag. 129. Asimismo estos autores vierten otras criticas sobre
la configuracion de este supuesto de no sujecion a las que se suman CHico DE LA CAMARA, P. y HERRERA MOLINA, P., «La
fiscalidad de las emisiones atmosféricas en Espaiay, Tributacion medioambiental: teoria, practica y propuestas (dir.
BunueL GonzaLEz, M.), Thomson-Civitas, 2004, pags. 217-218.
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coincidencia en el objeto de gravamen del impuesto autondémico con respecto al Impuesto local
sobre Actividades Econémicas, ya que lo que realmente se grava, a su juicio, es una actividad, la
de produccion y transporte de energia.

Las manifestaciones del TC que creemos de mayor interés se concentran en el fundamento
juridico 7.° en cuanto echa mano de la STC 289/2000, de 30 de noviembre, para negar la
finalidad protectora del medio ambiente en este impuesto extremefio. Su trascendencia va mas
alla de las consecuencias puramente constitucionales en el fallo de esta sentencia, pues establece
y, en este caso, reitera los criterios que el Tribunal sigue para corroborar la auténtica finalidad
medioambiental en un impuesto. Asi, en relacion con el objeto de gravamen, en un impuesto no
fiscal deberian someterse a imposicion «aquellas instalaciones, cualquiera que fuese la clase
de actividad a la que se hallasen afectas que pudiesen atentar contra el medio ambiente que se
pretende proteger, buscando un efecto disuasorio o estimulante de la realizacion de conductas
dariinas o protectoras del entorno ecologico en el que se desenvuelve la actividady, lo cual implica
que: 1.° la configuracion juridica del impuesto debe mostrar la vinculacion de «la tributacion
soportada a la consecucion de la finalidad pretendida, esto es, se atemperaria el gravamen a la
conducta de los sujetos contaminantesy»; 2.° el sometimiento a gravamen de las instalaciones que
fuese potencialmente dafiinas para el medio ambiente, «con independencia de la naturaleza de la
actividad a la que estuviesen afectadas».

De ello, en nuestra opinion, se resume que la finalidad predominantemente no fiscal en un
impuesto debe ratificarse tras observar que la figura tributaria no es inmune a la modificacion
de las conductas de los sujetos contaminantes, es decir, que la obligacion tributaria debe
experimentar variaciones en su cuantificacion como plasmacion de la modificacion de las
conductas de los obligados al pago, lo cual no es mas que la especificacion del principio «quien
contamina paga» '°.

Asi, la capacidad de contaminar ha de estar presente en la determinacion de la base
imponible, circunstancia que no se produce en el impuesto extremeno, pues la produccion (al igual
que se manifest6 en relacion con el impuesto balear), la facturacion o el numero de instalaciones
de las actividades gravadas no constituyen criterios de gravamen de la actividad contaminante
(fundamento juridico 8.°) 'S, aunque debe reconocerse que las dificultades de medicion del dafio
ambiental son problematicas de salvar para el legislador autonémico.

15 Cuestion que reitera méas adelante en el mismo fundamento juridico 8.° in fine con las siguientes palabras: «no cabe
considerar que el impuesto extremefio cuestionado grave efectivamente la actividad contaminante cuando desconoce el
impacto ambiental en que incurren los sujetos llamados a soportarlo, o lo que es lo mismo, la medida concreta en la que
cada uno afecta al medio ambiente».

16" No obstante, algin autor habia mostrado un juicio desigual segun el criterio utilizado, asi mientras que la produccién bruta

media de los tres ultimos ejercicios expresada en kWh multiplicado por un determinado coeficiente se ha considerado
con un fin Unicamente recaudatorio, la extension en kilometros de las instalaciones en el caso de transporte de energia,
telefonia y telematica y el niimero de postes o antenas no conectadas entre si por cables, si se habian estimado como
auténtica expresion de la capacidad contaminante y de incidencia en el medio por JIMENEZ HERNANDEZ, J., «Comentarios
acerca del Impuesto...», op. cit., pags. 1.367-1.368.
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A ello el Tribunal afiade, respecto a la extension del objeto de gravamen, que «si el
impuesto extremerio (...) gravara efectivamente la actividad contaminante, someteria a gravamen
todas aquellas instalaciones que fuesen potencialmente daiiinas para el medio ambiente. Sin
embargo, lo cierto es que conforme al articulo 1.° 3 de la Ley 7/1997, de 29 de mayo, grava
unica y exclusivamente a un sector muy reducido de las empresas que desarrollan actividades
potencialmente contaminantes, en particular, a las empresas eléctricas y las de comunicaciones
telefonicas o telematicas» (fundamento juridico 8.°). Desde nuestro punto de vista, el objeto de
gravamen se muestra congruente con la incidencia en el medio ambiente, siempre que se funde en
la potencialidad contaminadora de una instalacion o actividad, tras haber hecho uso el legislador de
su libertad de configuracion en la seleccion del objeto de gravamen. Como muestra del gravamen
de instalaciones, se ilustra en la propia STC 179/2006 con el gravamen catalan sobre elementos
patrimoniales afectos a actividades de las que pudieran derivar planes de proteccion civil que,
como dice el Tribunal, «somete a tributacion unica y exclusivamente a aquellas instalaciones que
generen una especial potencialidad para provocar situaciones de grave riesgo colectivoy [STC
168/2004, de 6 de octubre, fundamento juridico 10.° b)]. Ejemplo de la seleccion del gravamen de
ciertas actividades es el impuesto castellano-manchego que grava precisamente «determinadas»
actividades de un sector productivo (energia eléctrica termonuclear), la emision de sustancias
contaminantes y el almacenamiento de residuos radioactivos, consideradas por su alta potencialidad
de incidencia nociva para el medio ambiente. Por ello, en este impuesto resultaba inadecuada la
exencion de actividades gravadas en razén del sujeto de Derecho publico que las realiza, pues la
realizacion de la conducta gravada es susceptible de alterar igualmente el medio natural 7. Una
exencion similar encontramos en el propio impuesto extremefio en relacion con las instalaciones
y estructuras de las que sean titulares los entes politico-territoriales o sus respectivos organismos
autonomos que, sin embargo, se ha mantenido tras la reforma de la Ley 8/2005, de 27 de diciembre,
de la Comunidad de Extremadura '®.

En consecuencia, las argumentaciones anteriores llevan a considerar el impuesto extremefio
como gravamen de la mera titularidad de los bienes inmuebles y, por tanto, se produce la
vulneracion de la prohibicion de doble imposicion establecida en el articulo 6.° 3 de la LOFCA,
en tanto concurre con la materia imponible del IBI (fundamento juridico 9.°) °. A partir de aqui, el
grueso del contenido del fundamento juridico 9.° es un calco de la STC 289/2000, que recogemos
de forma sintética:

17" Esta disposicién se ha eliminado, entre otros aspectos, por la Ley 16/2005, de 29 de diciembre, que regula actualmente
el impuesto castellano-manchego, como consecuencia del acuerdo politico entre autoridades del Gobierno central y
autonomico.

En concreto, el articulo 4.° de la Ley 7/1997, de 29 de mayo, de Medidas Fiscales sobre la Produccion y Transporte de
Energia que incidan en el Medio Ambiente, queda redactado del siguiente modo: «Estardan exentas del Impuesto las
actividades que se realicen mediante: 1. Las instalaciones y estructuras de las que sean titulares el Estado, la Comunidad
Autonoma, las Corporaciones Locales, asi como sus Organismos autonomos. 2. Las instalaciones y estructuras que
se destinen a la circulacion de ferrocarriles. 3. Las estaciones transformadoras de energia eléctrica, y las redes de
distribucion en baja tension siempre y cuando aquéllas no lleven a cabo actividades de produccion de electricidady.

En palabras del Alto Tribunal «el/ impuesto sobre bienes inmuebles grava la capacidad economica que se pone de
manifiesto por la titularidad de bienes inmuebles; el Impuesto extremerio sobre instalaciones que inciden en el medio
ambiente somete a tributacion exclusivamente la capacidad economica exteriorizada también por la titularidad de bienes
inmuebles por determinadas personas o entidades» (fundamento juridico 9.°).
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1. Lacoincidencia en la materia imponible gravada se produce en la absoluta generalidad de
los supuestos .

2. Ladiversa denominacion de «bienes inmuebles» e «instalaciones» en uno y otro impuesto no
afecta al hecho cierto de la doble imposicion que se produce respecto del objeto gravado.

3. La base imponible se establece con relacion al valor de los bienes inmuebles, aunque en
cada impuesto se elijan distintos métodos de cuantificacion.

4. No se produce la conexion necesaria entre la finalidad referida de proteccion del medio
ambiente y las medidas adoptadas por el legislador que expresan un gravamen sobre los
elementos patrimoniales «calculado fundamentalmente en funcién a la facturacion de las
empresas titulares» (fundamento juridico 9.°).

IV. EL ESTADO DE LA CUESTION EN LA TRIBUTACION AUTONOMICA MEDIOAM-
BIENTAL

En primer lugar, la STC 179/2006 deja el campo abierto a la linea de imposicion que
fuera refrendada en la STC 168/2004, basicamente: la imposicion sobre la potencial capacidad
de contaminar en el medio ambiente, ya sea a través de la estimulacion de actuaciones dirigidas
a su proteccion, ya sea a través de la disuasion de conductas perjudiciales para el entorno
natural, es decir, se revalida la configuracion juridica del gravamen catalan enjuiciado en esta
ultima sentencia mencionada ?'. En nuestra opinion, la STC 179/2006, no supone una vuelta
atras respecto a la doctrina sentada en la STC 168/2004, sino que el juicio constitucional se
situa ante una configuracion juridica bien distinta de tributos *. Es manifiesto que el impuesto
extremefio se habia configurado esencialmente como un tributo exclusivamente recaudatorio,
que carecia de medidas que gravasen el riesgo de alteracion del medio ambiente, a diferencia
del gravamen catalan.

20" Esta aseveracion puede ser susceptible de matizacion en cuanto que la doble imposicion no se produce en la «absoluta
generalidad de supuestos», dado que como bien se expone en el voto particular formulado por la Presidenta del Tribunal
dofia Maria Emilia Casas Baamonde —cuya fundamentacion se remite a lo expresado en relacion con idéntico voto
particular formulado a la STC 289/2000—, el objeto del impuesto autondémico alcanza también a bienes muebles afectos
a las actividades gravadas por el legislador extremefo. Cuestion distinta es que este argumento goce de la suficiente
relevancia como para llevar a la constitucionalidad pretendida del impuesto extremefio.

21" Vid. fundamento juridico 9.° de la STC 179/2006, de 13 de junio.

22 La traslacién de los argumentos de la doctrina de la STC 168/2004 al impuesto extremefio lleva a sostener la

constitucionalidad de este tributo en el voto particular formulado por el Magistrado don Pascual Sala Sanchez, al que se
adhieren los Magistrados dofia Elisa Pérez Vera y don Pablo Pérez Tremps, quienes afirman que «al igual que entendio6
la STC (...), puede interpretarse que no son dichos elementos patrimoniales los constitutivos del objeto del gravamen,
sino las consecuencias en el medio ambiente de las actividades a que estan afectos, e inclusive el riesgo potencial para
dicho medio que los mismos puedan suponer. Aun no técnicamente bien expresado, la explicita referencia a la afeccion
de los elementos a la realizacion de actividades que «perturben el medio de Extremadura o comporten potenciales riesgos
extraordinarios en su territorio» (art. 1.° 3) abonan dicha conclusiony.
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Eltnico aspecto de la regulacion juridica en que coinciden ambos impuestos es la afectacion
de sus ingresos a la financiacion de programas de conservacion y proteccion medioambiental. Por
ello, la representacion procesal de la Junta de Extremadura pretendia que la afectacion del impuesto
extremefio jugara un argumento primordial en la afirmacioén de la finalidad predominantemente
no fiscal de esta figura tributaria, puesto que fue un rasgo tomado en consideracion en la STC
168/2004 para llegar a afirmar la constitucionalidad del gravamen catalan 2. Sin embargo, el TC
es tajante al respecto:

1.° «La afectacion del gravamen a la finalidad que se dice perseguida no es mas que uno de
los varios indicios —y no precisamente el mas importante— a tener en cuenta a la hora de
calificar la verdadera naturaleza del tributo, esto es, de determinar si en el tributo auto-
ndémico prima el caracter contributivo o una finalidad extrafiscal».

2.° «Basta la mera lectura de la citada disposicion adicional para constatar que no existe
la pretendida afectacion a actuaciones concretas tendentes a combatir o reparar el dafio
provocado al medio ambiente por quienes son llamados por la norma legal al pago
del tributo, sino una prevision genérica para financiar cualquier medida o programa
de caracter medioambiental, como, por ejemplo, los programas "que estimulen la
reduccion, reutilizacion y reciclaje de residuos" o "de apoyo al transporte publico"»
(STC 179/2006, de 13 de junio, fundamento juridico 10.°).

Por tanto, al caracter secundario del criterio de la afectacion recaudatoria para determinar la
auténtica naturaleza de un tributo 2%, se afiade en este caso concreto, la abstraccion de la afectacion
en el impuesto extremeflo que afirma el TC en tanto en cuanto no pasa, a nuestro juicio, de
contenerse en la ley reguladora del impuesto una mera declaracion sobre la intencion en el destino
de la recaudacion del mismo. En cualquier caso, este segundo aspecto puede ser discutible, pero no
el primero que, incluso, ha venido sosteniéndose por el TC anteriormente. En este sentido, la STC
289/2000, de 30 de noviembre, en su fundamento juridico 5.°, declaraba que la no afectacion de la
recaudacion en el impuesto balear constituye solo un criterio adicional para reafirmar su naturaleza
exclusivamente fiscal.

En definitiva, lo «verdaderamente extrafiscal» en un impuesto se detecta, para el TC, en
la determinacion de «la intensidad con la que las instalaciones gravadas inciden sobre el medio
ambiente extremerio» (fundamento juridico 9.°). Una vez mas se constata que so6lo la apreciacion de
la verdadera finalidad medioambiental en un impuesto autonémico puede llevar a la admisibilidad
constitucional de un impuesto autonémico. Ahora bien, el segundo paso en el enjuiciamiento
ineludiblemente ha de ser la verificacion de dicha finalidad en el disefio juridico del impuesto que

2 Vid. Antecedente 6.° y, en el mismo sentido, Cueca GonzALEz, C., El impuesto extremeiio..., op. cit., pag. 33 y RODRIGUEZ
Muroz, J.M., Alternativa fiscal..., op. cit., pag. 519, que califica a la afectacion del impuesto como criterio «de primera
magnitud para juzgar la finalidad del impuesto».

24 Sobre esta cuestion nos remitimos a LucHENA Mozo, G.M. y PaTON Garcia, G., «Las lineas actuales de gravamen en la
tributacion medioambiental», OF n.° 18/2005, pag. 23.
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ha de capaz de recoger parametros aptos para gravar la capacidad contaminante de las actividades
consideradas de riesgo medioambiental.

A ello parece aproximarse mas el actualmente vigente impuesto extremefio, tras la
modificacion de la Ley 8/2005, de 27 de diciembre, de reforma en materia de tributos propios de
la Comunidad Auténoma de Extremadura ?. Destacamos en este momento que en lugar de «la
titularidad por el sujeto pasivo, en el momento del devengo, de los elementos patrimonialesy,
el articulo 2.° modificado fija el hecho imponible en las actividades consideradas con posible
incidencia o riesgo medioambiental, a la vez que se elimina el volumen de facturacion como
criterio de determinacion de la base imponible. Aspectos fundamentales, entre otros, que despejan
dudas sobre la finalidad medioambiental de este impuesto, evitan su caracterizacidn como impuesto
de caracter patrimonial y con ello el reproche de inconstitucionalidad por doble imposicion frente
al IBI. El impuesto extremefio sobre instalaciones que incidan en el medio ambiente, se coloca asi
entre las figuras tributarias de gravamen de riesgo, ahora si, establecida para la prevencion del dafio
medioambiental.

25 Un estudio de las modificaciones introducidas en este impuesto se realiza en PATON GaArcia, G., «Hacia un modelo de
impuesto ambiental: las reformas pactadas y la creacion de nuevos tributos», Nueva Fiscalidad, en prensa.
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DEDUCCION DE CUOTAS DE IVA:
TRIBUTACION COMENTARIO A LA STS DE
17 DE ENERO DE 2006 58/2006

Num.

JUAN ANTONIO CiVICO MALDONADO

Inspector de Hacienda

(Comentario a la STS de 17 de enero de 2006, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
rec. num. 1018/2001) *

INTRODUCCION

El medio de proporcion empleado por la Ley del Impuesto sobre el Valor Afiadido (IVA) para
determinar en qué medida van a poder deducir los sujetos pasivos de las cuotas devengadas por la
realizacion de las operaciones sujetas las cuotas que les han sido repercutidas, por haber sido éstas
soportadas y, ademas, resultar deducibles por su empleo en las operaciones que originan el derecho
a la deduccion, ha recibido en nuestro ordenamiento la denominacion de prorrata. Este mecanismo
regulado en la Ley del IVA, Ley 37/1992, de 28 de diciembre, pretende asegurar que la deduccion
de cuotas soportadas se ajuste a la medida exacta marcada por la normativa, esto es, en general,
que las cuotas soportadas solo sean deducibles en cuanto que lo hayan sido en las adquisiciones de
bienes o servicios empleados en la realizacion de operaciones sujetas y no exentas .

" Véase el texto integro de esta sentencia en la Revista de Contabilidad y Tributacion (Legislacién, Consultas y
Jurisprudencia), CEF, nim. 277 (abril de 2006), pags. 111 y ss., o en Normacef Fiscal (NFJ021668).

Articulo 94.Uno.1.° de la Ley 37/1992: «Operaciones cuya realizacion origina el derecho a la deduccion.

Uno. Los sujetos pasivos a que se refiere el apartado uno del articulo anterior podran deducir las cuotas del Impuesto sobre
el Valor Aniadido comprendidas en el articulo 92 en la medida en que los bienes o servicios, cuya adquisicion o importacion
determinen el derecho a la deduccion, se utilicen por el sujeto pasivo en la realizacion de las siguientes operaciones:

1.° Las efectuadas en el ambito espacial de aplicacion del Impuesto que se indican a continuacion:

a) Las entregas de bienes y prestaciones de servicios sujetas y no exentas del Impuesto sobre el Valor Aniadido.

b) Las prestaciones de servicios cuyo valor esté incluido en la base imponible de las importaciones de bienes, de acuerdo
con lo establecido en el articulo 83 de esta Ley.

¢) Las operaciones exentas en virtud de lo dispuesto en los articulos 21, 22, 23, 24 y 25 de esta Ley, asi como las demas
exportaciones definitivas de bienes fuera de la Comunidad que no se destinen a la realizacion de las operaciones a que
se refiere el numero 2.° de este apartado.

d) Los servicios prestados por agencias de viajes que estén exentos del Impuesto en virtud de lo establecido en el articu-
lo 143 de esta Ley».
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La Sentencia del Tribunal Supremo (STS) de 17 de enero de 2006 puso fin a la controver-
sia planteada respecto a la posibilidad de deducir o, mas bien, solicitar la devolucion de cuotas
de IVA soportado en un supuesto en que la Administracion limito la posibilidad de tal deduccion
por aplicacion de la regla de prorrata del articulo 102. El recurrente adujo en su recurso que para
el calculo de la prorrata no debia ser considerada la operacion de entrega de un bien de inversion
por aplicacion del articulo 104.Tres.3.° de la Ley del IVA, con lo que su derecho a la deduccion
no debia verse restringido. La cuestion asi delimitada requeria del examen del concepto de bien
de inversion y del propio mecanismo de proporcion (prorrata) empleado para reducir las cuotas de
IVA soportado que podria llevar a sus declaraciones como I'VA deducible el obligado tributario. Si
bien la prorrata se calculara relacionando la cuantia de las operaciones con derecho a deduccion
efectuadas en el ejercicio con la totalidad de las operaciones desarrolladas, el articulo 104.Tres de
la Ley del IVA va a excluir de ambos términos de la relacion determinadas operaciones.

El objeto de este comentario serd analizar someramente el régimen de prorrata, como en
virtud del articulo 104.Tres de la Ley del IVA pueden quedar al margen de ésta determinadas
operaciones efectuadas por el sujeto y, en ltimo lugar, cdmo parece entender la Sentencia de
17 de enero de 2006 que debe delimitarse el concepto de bien de inversion.

EL REGIMEN DE PRORRATA

Es la transposicion al ordenamiento espafol de la Directiva 77/388/CEE, de 17 de mayo de
1997, también conocida como Sexta Directiva, la que introduce la aplicacion del régimen de pror-
rata para el calculo de las cuotas de IVA soportado que van a resultar deducibles. El articulo 17 del
texto comunitario, relativo al nacimiento y alcance del derecho a deducir, condiciona la posibilidad
de minoracion de las cuotas de IVA repercutido en el importe de las cuotas de IVA soportado al
indicar en su apartado segundo que la deduccion de éstas se podra realizar en la medida en que
los bienes y servicios se utilicen para las necesidades de sus propias operaciones gravadas *. Mas
adelante, el apartado quinto del mismo articulo ofrece una herramienta para realizar el calculo de
las cuotas de IVA soportado que van a resultar deducibles cuando han sido soportadas en la adqui-
sicion de bienes y servicios que son utilizados por el sujeto pasivo para efectuar simultaneamente
operaciones que generan y que no generan el derecho a la deduccion 3. Ello porque la presencia de

2 Articulo 17.2 de la Sexta Directiva: «En la medida en que los bienes y servicios se utilicen para las necesidades de sus
operaciones gravadas, el sujeto pasivo podra deducir del impuesto del que es deudor:

a) El Impuesto sobre el Valor Aiiadido debido o pagado dentro del pais por los bienes que le hayan sido o le vayan a ser
entregados y por los servicios que le hayan sido o le vayan a ser prestados por otro sujeto pasivo;

b) El Impuesto sobre el Valor Afiadido, debido o pagado por los bienes importados en el interior del pais;

¢) El Impuesto sobre el Valor Aiiadido debido conforme al articulo 5., apartado 7, letra a), al articulo 6.°, apartado 3
v al articulo 28 bis, apartado 6;

d) El Impuesto sobre el Valor Afiadido debido conforme al articulo 28 bis, apartado 1, letra a)».

Articulo 17.5 de la Sexta Directiva: «En lo concerniente a bienes y servicios utilizados por un sujeto pasivo para efec-
tuar indistintamente operaciones con derecho a deduccion, enunciadas en los apartados 2 y 3, y operaciones que no

conlleven tal derecho, solo se admitira la deduccion por la parte de las cuotas del Impuesto sobre el Valor Afadido que
sea proporcional a la cuantia de las operaciones primeramente enunciadas.
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exenciones va a suponer que no se repercuta el impuesto en las entregas de bienes o prestaciones
de servicios y, por lo general, que no se pueda deducir el impuesto soportado en la adquisicion de
aquellos bienes y servicios incorporados al bien o servicio exento. Cuando el empresario desarro-
lla actividades tanto en el campo de la exencion como en el de la sujecion, s6lo sera admisible la
deduccion proporcional de las cuotas soportadas, de acuerdo con la formulacion contenida en el
articulo 17.5 de la Sexta Directiva. Resultaran deducibles las cuotas soportadas seglin el porcentaje
que resulte de establecer la relacion entre dos magnitudes, operaciones realizadas que generen el
derecho a la deduccion frente a la totalidad de las operaciones realizadas, es decir, tanto las que
generan como las que no generan el derecho.

Tras el establecimiento del régimen de deduccién proporcional o prorrata en el articulo 17,
la Sexta Directiva regula el procedimiento para su calculo en el articulo 19, Calculo de la prorrata
de deduccion *.

La relacion entre las operaciones realizadas se establece por medio de una fraccion que
incluye, en su numerador, las operaciones que conllevan el derecho a la deduccion y, en el denomi-
nador, la totalidad de operaciones efectuadas. Es de destacar la exclusion de los importes corres-
pondientes a las propias cuotas de IVA repercutido en las operaciones y el redondeo a la unidad
superior del coeficiente resultante de la fraccion.

Por su parte, la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del IVA comienza el desarrollo de la pror-
rata con el articulo 102, sin apartarse de la concepcion antes expuesta.

Esta prorrata se aplicard en funcion del conjunto de las operaciones efectuadas por el sujeto pasivo, conforme a las
disposiciones del articulo 19.

Esto no obstante, los Estados miembros podran:

a) Autorizar a los sujetos pasivos para determinar una prorrata por cada uno de los sectores de su actividad, siempre
que se lleven contabilidades separadas para cada uno de estos sectores;

b) Obligar a los sujetos pasivos a determinar una prorrata por cada sector de su actividad, llevando obligatoriamente
contabilidades separadas para cada uno de estos sectores;

¢) Autorizar u obligar a los sujetos pasivos a efectuar la deduccion por el procedimiento de afectacion real de la totalidad
o de parte de los bienes y servicios;

d) Autorizar u obligar a los sujetos pasivos a efectuar la deduccion, conforme a la regla prevista en el parrafo primero,
por todos los bienes y servicios utilizados para todas las operaciones alli enunciadas;

e) Disponer que no se tenga en cuenta la cuota del Impuesto sobre el Valor Afiadido que no pueda ser objeto de deduccion
por el sujeto pasivo, cuando dicha cuota sea insignificante.

IS

Articulo 19.1: «Cdlculo de la prorrata de deduccion.

1. La prorrata de deduccion, establecida en el parrafo primero del apartado 5 del articulo 17, serd la resultante de una
fraccion en la que figuren:

- En el numerador, la cuantia total determinada para el aiio natural del volumen de negocios, excluido el Impuesto sobre
el Valor Afiadido, relativa a las operaciones que conlleven el derecho a la deduccion, de acuerdo con lo dispuesto en los
apartados 2y 3 del articulo 17,

- En el denominador; la cuantia total determinada para el ario natural del volumen de negocios, excluido el Impuesto
sobre el Valor Afiadido, relativa a las operaciones reflejadas en el numerador y a las restantes operaciones que no con-
lleven el derecho a la deduccion. Los Estados miembros estardn facultados para incluir igualmente en el denominador
la cuantia de las subvenciones que no sean las enunciadas en la letra a) del apartado 1 del punto A del articulo 11.

La cifra de prorrata, valida para el aiio natural, quedara determinada en un porcentaje que serd redondeado en la unidad
superiory.
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El articulo 103 diferencia dos clases de prorrata, la general y la especial, y otorga a esta
segunda un caracter opcional para los sujetos pasivos salvo que, como resultado de la aplicacion
de la prorrata general, las cuotas deducibles excedan en un 20 por 100 de las que resultarian de la
aplicacion de la prorrata especial, situacion en la que esta ultima resulta de aplicacion obligada.
Ello lleva en la practica a hacer necesario el calculo de las dos modalidades.

El articulo 106 queda reservado para la definicion de la prorrata especial y sigue el principio
de que bajo ésta se podra deducir el impuesto soportado por todas las adquisiciones que se han
incorporado a bienes y servicios gravados y no deducir, en cambio, los soportados por las adquisi-
ciones efectuadas para la realizacion de operaciones exentas. Requiere para su aplicacion de un
sistema contable que identifique con precision las cuotas soportadas en la adquisicion de los bienes
y servicios empleados en cada tipo de operaciones, gravadas y no gravadas, si bien ofrece unos
resultados de mayor precision en cuanto a la determinacion de las cuotas deducibles.

La prorrata general se describe en el articulo 104 de la Ley del IVA en términos semejantes a los
empleados por la Sexta Directiva. De acuerdo con ello, se determinara la proporcion que se aplicara
sobre las cuotas soportadas para determinar el IVA deducible. Por su parte, el articulo 105 explicita la
aplicacion de una prorrata provisional para la confeccion de las declaraciones-liquidaciones, prorrata
provisional que sera la definitiva del afio precedente, y establece en su apartado cuarto la obligacion de
calcular a final de afio la prorrata definitiva segun las operaciones desarrolladas y practicar la regula-
rizacion de las deducciones que se han ido realizando en aplicacion de la prorrata provisional.

OPERACIONES EXCLUIDAS DEL CALCULO DE LA PRORRATA: EL ARTICULO 104.
TRES DE LALEY DEL IVA

El articulo 104.Tres de la Ley del IVA excluye del céalculo de la prorrata determinadas
operaciones °. En particular, las exclusiones indicadas en sus apartados tercero y cuarto (bienes de

5 Articulo 104.Tres de la Ley del IVA: «Para la determinacién del porcentaje de deduccién no se computardn en ninguno
de los términos de la relacion:

1.° Las operaciones realizadas desde establecimientos permanentes situados fuera del territorio de aplicacion del Impuesto,
cuando los costes relativos a dichas operaciones no sean soportados por establecimientos permanentes situados dentro
del mencionado territorio.

2.? Las cuotas del Impuesto sobre el Valor Aiiadido que hayan gravado directamente las operaciones a que se refiere el
apartado anterior.

3.?El importe de las entregas y exportaciones de los bienes de inversion que el sujeto pasivo haya utilizado en su actividad
empresarial o profesional.
4.? El importe de las operaciones inmobiliarias o financieras que no constituyan actividad empresarial o profesional
habitual del sujeto pasivo.

En todo caso se reputara actividad empresarial o profesional habitual del sujeto pasivo la de arrendamiento.

Tendran la consideracion de operaciones financieras a estos efectos las descritas en el articulo 20, apartado uno, niimero
18.°de esta Ley, incluidas las que no gocen de exencion.

5.? Las operaciones no sujetas al Impuesto seguin lo dispuesto en el articulo 7.° de esta Ley.

6.° Las operaciones a que se refiere el articulo 9.°, niimero 1.° letra d) de esta Ley».
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inversion y operaciones inmobiliarias o financieras no habituales) son las que nos van a ocupar en
este punto.

Los apartados tercero y cuarto mencionados traen causa del articulo 19.2 de la Sexta
Directiva cuando, al describir el calculo de la prorrata, margina la cuantia del volumen de nego-
cios relativa a las entregas de bienes de inversion utilizados por el sujeto pasivo en su empresa
asi como la cuantia del volumen de negocios relativa a las operaciones accesorias inmobiliarias
y financieras °.

La idea que encierra tal exclusion parece ser la de evitar que la consideracion de estas opera-
ciones pueda distorsionar la correcta aplicacion del régimen de deducciones, por la trascendencia
que tales operaciones puedan tener respecto de la totalidad de operaciones desarrolladas por el
sujeto pasivo en el aflo de su realizacion. En el caso de las operaciones inmobiliarias o financieras
que no constituyan actividad empresarial o profesional habitual del sujeto pasivo, el tratamiento
de exclusion es completo, a diferencia de lo que ocurre con los bienes de inversion, puesto que
respecto de éstos la exclusion del calculo de la prorrata se ve contrarrestada con el establecimiento
de un régimen de regularizacion de las cuotas deducidas en su adquisicion. Mas adelante nos ocu-
paremos de la exclusion del articulo 104.Tres.3.°.

En todo caso las exclusiones pretenderian garantizar la neutralidad del impuesto como base
del sistema de imposicion sobre el consumo.

Respecto de la exclusion del apartado 4.°, en referencia a las operaciones inmobiliarias o
financieras no habituales, la Sentencia de la Audiencia Nacional (SAN) de 8 de noviembre de 2004,
recaida en el recurso niumero 38/2002, ha precisado en su Fundamento de Derecho Tercero que /a
«habitualidady» no es coincidente con «numerosas», se puede hacer una operacion una sola vez y
ser considerada dentro de la actividad empresarial o profesional «habitual», maxime si, como es
el caso, la compraventa de fincas es el objeto social de la actividad empresarial.

En el supuesto analizado el sujeto pasivo tenia por objeto social la compra y venta de fincas
urbanas, solares, terrenos rusticos, asi como operaciones de venta, permuta y arrendamiento de
edificaciones, viviendas y locales para comercio e industria. El afio objeto de liquidacion por los
servicios de inspeccion el sujeto comprobado habia realizado operaciones de arrendamiento de
locales (operaciones sujetas y no exentas) y entrega de fincas risticas (sujetas y exentas) por lo que
se procedid a la aplicacion de la prorrata general y la reduccion del IVA inicialmente deducido.

Ante la alegacion del recurrente en el sentido de que era necesario considerar que la
entrega de terrenos habia constituido una operacion Gnica y excepcional dentro de la actividad

© Articulo 19.2 de la Sexta Directiva: «No obstante lo dispuesto en el apartado 1 para el calculo de la prorrata de deduc-
cion, se excluira la cuantia del volumen de negocios relativa a las entregas de bienes de inversion utilizados por el sujeto
pasivo en su empresa. Se excluird igualmente la cuantia del volumen de negocios relativa a las operaciones accesorias
inmobiliarias y financieras o a las enunciadas en la letra d) del punto B del articulo 13, siempre que se trate de opera-
ciones accesorias. Cuando los Estados miembros hagan uso de la posibilidad prevista en el apartado 5 del articulo 20
de no exigir la regularizacion para los bienes de inversion, podran incluir el producto de la cesion de estos bienes en el
calculo de la prorrata de deducciony.
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de promocioén de edificaciones, por lo que no debia considerarse como habitual e incluirse en el
calculo de la prorrata de deduccion, la Sala realizé una interpretacion que quiza haya ido mas
alla de la propia diccion de la ley espaiola, al no examinar la habitualidad desde el contexto de
las operaciones desarrolladas por el sujeto pasivo, sino desde otro angulo: bastaria para carac-
terizar la habitualidad que la operacion en cuestion pudiera incardinarse en el objeto social de la
sociedad. Para la AN en el fallo comentado la inclusién no parece producirse por la habitualidad
de la operacidn efectuada, puesto que el evento es inico en el ejercicio, sino que el codmputo de
la operacion deriva de la intepretacion a contrario de la indicaciéon comunitaria en el sentido
de excluir las operaciones accesorias. La operacidon de entrega de terreno rustico seria principal
para la sociedad regularizada, ya que este tipo de operaciones constituye su propio objeto social,
por lo que quedaria exceptuada de la exclusion.

Como ha puesto de manifiesto la doctrina, los términos empleados por la Sexta Directiva
(operaciones accesorias) y la Ley del IVA (operaciones no habituales) no son sinénimos y pueden
situar a los contribuyentes espafioles en situacion de desigualdad respecto de los del resto de Estados
miembros, sin perjuicio de la interpretacion que por los Tribunales y la propia Administracion se
pueda efectuar.

Por otra parte la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 9 de junio de
2005 ha venido a incidir en el mismo sentido. En un supuesto que guarda semejanza con el
anteriormente descrito el recurrente pretendia la exclusion del calculo de la prorrata de una
operacion de venta de terrenos por no constituir su actividad empresarial o profesional habitual.
Para el Tribunal, sin embargo, no se acredita suficientemente que la venta sea operacion oca-
sional o no habitual por realizar el sujeto actividades inmobiliarias entre las que se encontraria
la venta de terrenos.

Por lo que respecta al apartado 3.° del articulo 104.Tres excluye de la determinacion del por-
centaje de deduccion las entregas y exportaciones de los bienes de inversion que el sujeto pasivo
haya utilizado en su actividad empresarial o profesional.

El concepto de bien de inversion requiere de un andlisis de mayor profundidad, que debe
comenzar con la definicién que ofrece la propia Ley 37/1992 en su articulo 108. Bajo el titulo de
Concepto de bienes de inversion se caracterizan ¢éstos por ser bienes corporales (quedando, por
tanto, a un lado los bienes incorporales), ya muebles o inmuebles, que por su naturaleza y funcion
estén normalmente destinados a ser utilizados por un periodo de tiempo superior a un afio como
instrumentos de trabajo o medios de explotacion.

A continuacion el 108, en su apartado Dos, excluye de la consideracion de bienes de inver-
sion una serie de elementos: los accesorios y piezas de recambio para la reparacion de bienes de
inversion, las ejecuciones de obra para la reparacion de otros bienes de inversion, los envases y
embalajes, aun reutilizables, y las ropas utilizadas para el trabajo; en tltimo lugar el apartado 5.°
del articulo 108.Dos introduce como clausula de cierre la exclusion del concepto de cualquier otro
bien cuyo valor de adquisicion sea inferior a quinientas mil pesetas (3.005,6 euros).
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Destacan a priori, ademas de la indicada exclusion de los bienes incorporales, dos notas
principales de la diccion del articulo 108, como son la durabilidad minima exigida, por deber estar
normalmente destinados a ser utilizados por mas de un afio, y el coste de adquisicion, que en ningtn
caso podra ser inferior a 3.005,6 euros.

La dificultad de adaptar al campo juridico un concepto netamente econdmico como el de
los bienes de inversion queda patente en el articulo descrito. Mayor debe ser aquélla si la propia
Directiva objeto de transposicion rehusa abordar su definicion. No obstante, en todo caso, es
loable el tratamiento otorgado a tales bienes, cualesquiera que sean, pues con la diferenciacion
se garantiza la neutralidad interna del impuesto. En un sistema que grava las entregas de bienes y
prestaciones de servicios efectuadas por empresarios o profesionales en el desarrollo de su activi-
dad empresarial o profesional, la exencidon en las entregas de bienes de inversion conllevaria la
piramidacion del impuesto. Esta se produciria al no poderse deducir por el transmitente del bien
cuota alguna, al haberse realizado una entrega exenta, por lo que el IVA soportado en la produc-
cion de los bienes de inversion se incorporaria al propio coste de venta de tales bienes, coste que
por via de amortizacion del bien se incorporaria al precio de los bienes producidos con los bienes
de inversion, coste incluido en el precio que volveria a ser gravado con ocasion de la venta de los
bienes producidos.

Esta comun critica de los impuestos en cascada se acrecentaba en el caso de los bienes de
inversion adquiridos por la empresa, porque resultaban doblemente gravados a la adquisicion y a
la enajenacion de los productos finales del proceso productivo.

Evitar la piramidacion por medio de la sujecion al impuesto de las transmisiones de bienes
de inversion obliga como contrapartida a la admision de la posibilidad de la inmediata deduccion
de las cuotas de IVA soportado a la adquisicion, para no introducir un importante coste financiero
sobre los empresarios o profesionales en la circulacion de los bienes que nos ocupan. El IVA tipo
consumo asi caracterizado hace que el bien de inversion adquirido se trate como cualquier otro
input de la empresa.

Sin embargo, la propia naturaleza duradera de los bienes de inversion obliga a arbitrar un
procedimiento de adecuacion de la deduccion de las cuotas de IVA soportado en la adquisicion
del bien de inversion al derecho a la deduccion de la empresa en funcion de las actividades
con derecho a deduccion o no que desarrolle. La adquisicion del bien en el afio x, en el que la
empresa adquirente puede gozar de un porcentaje de deduccion del 100 por 100, conllevara la
deduccion del importe total del IVA soportado. No obstante, si el bien adquirido se empleara
con posterioridad en el afio x + 2 en la realizacidon de operaciones con derecho a deduccién y sin
derecho al mismo, se habria producido una deduccion inicial excesiva en el afio x. La duracion
de los bienes de inversion y la posibilidad de que flucttie el derecho a la deduccion del sujeto
pasivo a lo largo del periodo de utilizacion requiere de un seguimiento y correccion, al alza o a
la baja, de las deducciones practicadas en origen. Surge asi la regularizacion de las deducciones
por adquisicion de bienes de inversion, que excluya la posibilidad de que se produzcan pérdidas
o ventajas en las deducciones.
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El articulo 20.2 de la Sexta Directiva establece la regularizacién por un periodo de cinco
afios ’. Tras la modificacién introducida por la Directiva 95/7/CE, del Consejo, el periodo de regu-
larizacion de los bienes inmuebles de inversion puede alcanzar hasta un maximo de 20 afios. En
nuestra Ley del IVA es el articulo 107 el que regula la regularizacion de las deducciones practicadas
en relacion con la adquisicion de bienes de inversion, reservandose para los terrenos o edificaciones
el periodo de regularizacion de los nueve afios naturales siguientes a la adquisicion. Puede parecer
un periodo de tiempo discreto, si se quiere hacer efectiva la pretension de asegurar la neutralidad
impositiva respecto de unos bienes que por su naturaleza pueden ser empleados por periodos de
tiempo ampliamente superiores. No obstante, aproximar el periodo de regularizacion al limite de
20 afios marcado por la Directiva no haria sino multiplicar los costos de administracién que para
los obligados a la regularizacion ya supone ésta en la configuracion actual.

Volviendo sobre el concepto de bien de inversion, concepto que, tras las indicaciones
anteriores, podemos denominar crucial desde el momento en que tal calificacion conlleva nuevas
obligaciones para los sujetos pasivos, decir que la necesidad de una aplicacion uniforme del IVA
en el territorio de los Estados miembros ha hecho ineludible el pronunciamiento del Tribunal de
Luxemburgo sobre el particular.

La Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (STJCE) de 1 de febrero
de 1977, C-51/76, Verbond van Nederlandse Ondernemingen/Inspecteur der Invoerrechten en
Accijnzen, fijo las siguientes notas de los bienes de inversion: bienes utilizados para los fines de
una actividad econdmica, se caracterizan por su naturaleza durable y su valor, que determinan que
los costes de adquisicion no sean contabilizados normalmente como gastos corrientes, sino amor-
tizados en el curso de varios ejercicios.

De la doctrina del Tribunal puede extraerse la filosofia a aplicar para la interpretacion del
concepto pero no mucho mas. La norma espafiola recoge las caracteristicas indicadas incluyendo
otras, como la fijacion de un minimo de un afio de utilizacion (aunque, como veremos, la utilizacion
no ha de ser efectiva), un limite cuantitativo relativamente bajo, y la elaboracion de una lista de
exclusiones. La tarea del legislador no alcanza a ocultar la imprecision del concepto comunitario,
pues la interpretacion de cuando un bien sea de inversion parece quedar en el terreno economico
mas que en el juridico, con lo que supone de insuficiencia normativa, sin perjuicio de las barreras
infranqueables del articulo 108 a que eventualmente pueda acogerse el operador juridico.

7 Articulo 20.2 de la Sexta Directiva: «En lo que concierne a los bienes de inversion, la regularizacién se practicard durante
un periodo de cinco arios, que se iniciard en el mismo anio en que los bienes hayan sido adquiridos. La regularizacion se
limitara cada anualidad a la quinta parte de las cuotas impositivas que hayan gravado los bienes. Tal regularizacion se
efectuara en funcion de las variaciones del derecho de deduccion que se produzcan en el curso de los aiios siguientes,
en relacion con el derecho de deduccion del ario en el que el bien haya sido adquirido o fabricado.

No obstante lo dispuesto en el apartado anterior los Estados miembros podrdn tomar como base en el momento de la
regularizacion un periodo de cinco anos naturales completos a partir del comienzo de la utilizacion del bien.

En lo que concierne a los bienes inmuebles de inversion la duracion del periodo que sirve de base para el calculo de las
regularizaciones podra extenderse hasta veinte ariosy.
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ALGUNAS NOTAS ADICIONALES SOBRE EL CONCEPTO DE BIEN DE INVERSION

La caracterizacion de los bienes de inversion hasta aqui desarrollada muestra la dificultosa
aproximacion al concepto. Es necesario acudir para su integracion a los pronunciamientos que en
sede administrativa han abordado la cuestion que nos ocupa.

Asi, en primer lugar, podemos mencionar la Resolucion del Tribunal Econdémico-
Administrativo Central (TEAC) de 16 de diciembre de 1999. Si bien el supuesto que plantea no
es idéntico, pues, en sintesis, trata el cambio de afectacion de un bien de inversion de un sector
diferenciado de la actividad a otro sector diferenciado, y como dicho cambio puede afectar al régi-
men de deducciones practicadas respecto del bien de inversion, si contiene alguna indicacidén que
puede servir a nuestros propositos.

El articulo 154.Dos, parrafo 2.° de la Ley del IVA prohibe la deduccion de cuotas soportadas
en las adquisiciones de bienes por parte de las entidades en régimen de recargo de equivalencia, en
la medida en que dichos bienes se utilicen en la realizacion de las actividades a las que afecte ese
régimen especial. El Tribunal entendi6 que el cambio de afectacion no debia ser tratado como entrega
del bien de inversion (a efectos de su regularizacion por la via del art. 110 de la Ley del IVA ), sino
que debia seguirse la regularizacion por la via del articulo 107 de la Ley del IVA. En este contexto
encontramos el siguiente pronunciamiento: En el caso presente, el bien se afecto temporalmente a
una actividad sometida al régimen citado durante 6 meses y, realmente, por menos tiempo aun. La
«utilizacion» es un concepto factico que la Ley emplea con caracter de totalidad, como sugieren
los téerminos «en la medida que» o «exclusivamentey», que no se compagina con una escasa tempo-
ralidad ni con el propdsito inicial de realizar una actividad (alta en la actividad de arrendamiento)
a la que se vuelve en definitiva (Fundamento de Derecho Tercero).

8 Articulo 110 de la Ley del IVA: «Entregas de bienes de inversion durante el periodo de regularizacion.

Uno. En los casos de entregas de bienes de inversion durante el periodo de regularizacion se efectuard una regularizacion
unica por el tiempo de dicho periodo que quede por transcurrir.

A tal efecto, se aplicaran las siguientes reglas:

1.“Si la entrega estuviere sujeta al Impuesto y no exenta, se considerara que el bien de inversion se empleo exclusivamente
en la realizacion de operaciones que originan el derecho a deducir durante todo el aiio en que se realizé dicha entrega
y en los restantes hasta la expiracion del periodo de regularizacion.
No obstante, no sera deducible la diferencia entre la cantidad que resulte de la aplicacion de lo dispuesto en el parrafo
anterior y el importe de la cuota devengada por la entrega del bien.

2.“Si la entrega resultare exenta o no sujeta, se considerara que el bien de inversion se empleé exclusivamente en la
realizacion de operaciones que no originan el derecho a deducir durante todo el aiio en que se realizé dicha entrega y
en los restantes hasta la expiracion del periodo de regularizacion.

La regla establecida en el parrafo anterior también serd de aplicacion en los supuestos en que el sujeto pasivo destinase
bienes de inversion a fines que, con arreglo a lo establecido en los articulos 95 y 96 de esta Ley, determinen la aplica-
cion de limitaciones, exclusiones o restricciones del derecho a deducir, durante todo el aiio en que se produjesen dichas
circunstancias y los restantes hasta la terminacion del periodo de regularizacion.

Se exceptian de lo previsto en el primer parrafo de esta regla las entregas de bienes de inversion exentas o no sujetas que
originen el derecho a la deduccion, a las que se aplicard la regla primera. Las deducciones que procedan en este caso
no podran exceder de la cuota que resultaria de aplicar el tipo impositivo vigente en relacion con las entregas de bienes
de la misma naturaleza al valor interior de los bienes exportados o enviados a otro Estado miembro de la Comunidad.

[..]».
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Este pronunciamiento es obligado segun el cardcter con que se aborda la cuestion en el ar-
ticulo 154.Dos de la Ley del IVA, al referirse repetidamente a la utilizacion exclusiva del bien de
inversion. No obstante, cabe preguntarse si cuando la Ley, para definir el bien de inversion, emplea
en el articulo 108 la expresion normalmente destinados a ser utilizados [...] también estd em-
pleando un concepto factico, de los hechos, que quepa poner en cuestion con posterioridad (como
se vera en la Sentencia del Alto Tribunal cuyo comentario es objeto del presente) o si este caracter
solo se predica de la utilizaciéon de los bienes de inversion en el marco del régimen del recargo
de equivalencia a raiz del articulo 154. Mas bien el articulo 108 se aparta de la utilizacion real
otorgando el caracter de bien de inversion en forma presuntiva por la naturaleza y funcion (afiddase
economica) del bien, con independencia de cudl sea la utilizacion efectiva. Sin embargo parece claro
que para la exclusion de la prorrata de los bienes de inversion por el articulo 104.Tres.3.° si sera
exigida la utilizacion efectiva. Ello supone un doble criterio, pues aunque en un primer momento
se va a presumir conforme al articulo 108 de la Ley del IVA que el bien es de inversion a efectos
de su regularizacion afio a afio de acuerdo con el articulo 107, mas adelante y para el calculo de la
prorrata en caso de entrega del bien de inversion, se exigira para la exclusion del bien de inversion
su utilizacion efectiva.

La Resolucion de 13 de octubre de 2004 resolvié un supuesto en que la Inspeccion habia
considerado que las operaciones inmobiliarias realizadas por el reclamante debian ser excluidas
del célculo de la prorrata, por no constituir actividad empresarial o profesional habitual del sujeto
pasivo. En el Fundamento de Derecho Sexto analiza el Tribunal Central, en primer lugar, si las
entregas de bienes inmuebles realizadas eran habituales, a los efectos del articulo 104.Tres.4.° de la
Ley del IVA °. Para ello estudia los criterios del TICE, en concreto los expresados en su Sentencia
de 11 de julio de 1996, de los que se extrae la conclusion de que el Tribunal de Luxemburgo
vincula, por tanto, el caracter habitual o no accesorio de las operaciones financieras, o, como es el
caso, de las operaciones inmobiliarias, al hecho de que las mismas constituyan una prolongacion
directa, permanente y necesaria de la actividad imponible del sujeto pasivo. Se sigue indicando
que en el caso analizado la propia naturaleza de la actividad lleva a que la enajenacion de activos
desafectados sea una operacion accesoria, no habitual de la principal, por lo que la exclusion de la
prorrata queda justificada.

De acuerdo con ello se aproximan los conceptos principal-habitual, en el sentido de que la
oposicion a lo accesorio, lo principal, se identifica con las operaciones realizadas habitualmente,
en lo que supone de nuevo la interpretacion de la ley espafiola, pese al contenido literal del término
habitual empleado por la ley espafiola, con la vista fijada en la mencién de la Directiva cuando
habla de operaciones accesorias inmobiliarias y financieras.

En el siguiente parrafo y ultimo de la Resolucion de 13 de octubre que venimos comentando
se ratifica el criterio seguido por la Inspeccion de excluir de la prorrata por el articulo 104.Tres.3.°

9 Articulo 104.Tres: «Para la determinacion del porcentaje de deduccién no se computardan en ninguno de los términos
de la relacion:

[-]
4.? El importe de las operaciones inmobiliarias o financieras que no constituyan actividad empresarial o profesional
habitual del sujeto pasivo [...]».
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los bienes transmitidos por constituir bienes de inversion. A juicio del Tribunal, no ha quedado
desvirtuado este caracter de los bienes, pues en este sentido apuntan tanto la previa desafectacion
de los inmuebles transmitidos de la actividad empresarial de servicios, como la inexistencia de una
nueva afectacion a otra actividad distinta. La falta de prueba de que se realice por la entidad una
actividad de compraventa de inmuebles hace que deba confirmarse el criterio de la Inspeccion.

Si llevamos el razonamiento esgrimido al extremo tendremos que la afectacion o desafectacion
del bien va a poder prejuzgar el caracter de bien de inversion a los efectos del 104.Tres.3.°, a través de
la posibilidad de que se considere cumplida la utilizacion por el mero titulo de bien afecto.

En ultimo lugar, la Resolucion del TEAC de 15 de diciembre de 2004 al analizar el articulo
123 de la Ley del IVA, relativo al contenido del régimen simplificado del IVA, caracteriza el bien
de inversion por oposicion a los bienes de naturaleza corriente (Fundamento de Derecho Tercero)
haciéndose asi eco de la mencion del propio 123.Uno (tras la reforma por la Ley 53/2002, de
30 de diciembre) cuando habla de operaciones corrientes relativas a bienes o servicios afectados
a la actividad. Cabe plantearse si las operaciones corrientes son las habituales o son las opuestas a
las de capital. Por otra parte, la afectacion es una caracteristica en ocasiones predicada respecto de
los bienes de capital, como hemos visto.

Todo esto no hace sino poner de manifiesto los problemas que plantea a lo largo del texto
legal la aplicacion de un concepto de dificil concrecion como es el de bien de inversion.

A la delimitacién del concepto también han contribuido otros pronunciamientos en sede
administrativa, como las contestaciones a Consultas emitidas por la Direccion General de
Tributos.

Ejemplo de ello es la Consulta de 8 de febrero de 1999, en la que la sociedad consultante se
dedica a la fabricacion de automoviles para su venta. La empresa destina algunos de los vehiculos fa-
bricados a atender las necesidades de transporte de la propia sociedad, asi como para fines privados de
determinados empleados. Con posterioridad, los vehiculos son puestos a la venta, resultando frecuente
que el tiempo total de permanencia de los vehiculos en propiedad de la empresa sea superior al afio.

Aqui encontramos, a primera vista, la utilizacion efectiva a los efectos del articulo 104.Tres.3.°,
y el caracter de bien de inversion del articulo 108 por estar los vehiculos normalmente destinados
a su utilizacion por un periodo de tiempo superior a un afio.

No obstante, el criterio administrativo difiere al entender que el que los vehiculos en ningun
caso sean utilizados por la empresa por un periodo superior a seis meses quiebra la posibilidad de
que se consideren bienes de inversion, con independencia de que la permanencia en el patrimonio
de la empresa sea superior al afio.

Si bien el vehiculo por su naturaleza debe ser bien de inversion, puesto que su periodo util
previsiblemente ha de superar el afio, la funciéon que en esta empresa se le atribuye, por periodo
inferior a este limite temporal, conlleva que no tenga tal caracter. La mencion objetiva del articu-
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lo 108 de la Ley del IVA (estén normalmente destinados a ser utilizados...) se convierte asi en un
juicio subjetivo respecto de la voluntad del operador econdémico.

Este caracter crucial con que se interpreta el periodo del afio también aparece en otras
contestaciones de la DGT respecto del limite cuantitativo de los 3.005,6 euros a que se refiere el
articulo 108.Dos.5.°.

Asi, a titulo de ejemplo, las contestaciones de 11 de junio de 1998, 18 de mayo de 1999,
14 de abril de 2000 y 2 de abril de 2003 resaltan el caracter indefectible de este limite, que ademas
sera computado individualmente respecto de cada objeto adquirido.

STS DE 17 DE ENERO DE 2006

Recayo en la resolucion del recurso de casacion interpuesto contra la Sentencia de 22 de
noviembre de 2000, dictada por la Seccién Sexta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
de la Audiencia Nacional (AN), dictada a su vez en el recurso contencioso por el que se impugnd
la Resolucion del TEAC de 12 de marzo de 1998.

La cuestion planteada derivo de la devolucion acordada por el Administrador de la Agencia
Estatal de Administracion Tributaria de Chamartin (Madrid) que en 1994 dict6 acto por el que se
determinaba la devolucion de 11.251.653 pesetas a favor del solicitante, Inmobiliaria Mirafiori,
S.L. (en adelante, Inmobiliaria), denegando, no obstante, la devolucion de 386.679.136 pesetas
también objeto de solicitud por entender que era de aplicacion al sujeto la regla de prorrata que
hacia deducible sélo el 5 por 100 de las cuotas de IVA soportado en el ejercicio de 1993.

La inmobiliaria habia sido constituida en 1990 por la sociedad Fiat Auto Espafia, S.A.,
mediante la aportacion de un edificio de oficinas. Tenia por objeto el arrendamiento de locales
industriales y otros alquileres. La inmobiliaria procedi6 a arrendar a la sociedad Fiat Auto Espafia
el inmueble aportado, si bien hay que decir que la prueba de tal arrendamiento constituye parte de
la controversia en el caso.

Con posterioridad, el 24 de diciembre de 1993 la recurrente enajeno el edificio a una entidad
bancaria, no repercutiéndose IVA al adquirente por estar la operacion exenta por tratarse de segunda
transmision.

El 30 de diciembre de 1993, la inmobiliaria adquirié de una constructora la participacion en
una serie de inmuebles: parcelas urbanas integradas en un proyecto de actuacion urbanistica y una
serie de apartamentos en construccion. La inmobiliaria soportd las cuotas de IVA repercutido sobre
el importe de la venta.

En la confeccion de su declaracion de 1993, la inmobiliaria determiné el IVA repercutido en
el ejercicio en 7.505.640 pesetas, y el soportado a deducir en 394.184.776 pesetas.
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El Administrador de la AEAT entendié que debia reducirse la cantidad a devolver, por no
ser deducibles las cantidades de IVA soportado en la adquisicion de los apartamentos por ser des-
tinados a consumidores finales en segunda operacion, y por ser de aplicacion la regla de prorrata
al estar exenta la entrega del edificio de oficinas. El importe de esta operacion de enajenacion iria
al denominador de la prorrata y no al numerador por no haberse repercutido IVA, con lo que se
determinaria una prorrata del 5 por 100 del IVA soportado.

La reclamaciéon ante el Tribunal Economico-Administrativo Regional de Madrid no fue
expresamente resuelta. El posterior recurso de alzada ante el TEAC fue estimado parcialmente
por Resolucion de 12 de marzo de 1998, que aceptd la deducibilidad del IVA soportado en la
adquisicion de los apartamentos. EI TEAC centrd la cuestion, méas que en la consideraciéon o no
del caracter de bien de inversion del edificio de oficinas a los efectos de la exclusion de la prorrata
por el articulo 104.Tres.3.°, en la falta de prueba suficiente por el particular de tal condicion. Asi,
la presentacion de declaraciones por la inmobiliaria en los tres primeros trimestres de 1993 con la
indicacion de «sin actividad» y la no aportacion de justificacion de que el inmueble hubiese estado
destinado a ser utilizado por un periodo de tiempo superior a un aflo, fueron determinantes a la hora
de no considerar el edificio de oficinas como bien de inversion y no excluirlo de la prorrata.

Destacar que el TEAC indica respecto del edificio: sin que, [...] se aporte ninguna otra
prueba, [...] que justifique que hubiese estado destinado a ser utilizado por un periodo de tiempo
superior a un afio [...], en lo que supone la falta de pronunciamiento claro sobre qué va a ser lo
determinante para el Tribunal en cuanto a la consideracion del bien de inversion, si la indicacion
del articulo 108 (normalmente destinados a ser utilizados) o la del 104.Tres.3.° (bienes de inver-
sion que el sujeto pasivo haya utilizado). El Tribunal emplea una formula no idéntica a la usada
por cada uno de estos articulos, aunque mas cercana a la definicion genérica del articulo 108. Sin
embargo y pese a lo que se expresa en el razonamiento transcrito, se acaba aplicando sin citar el
sentido del 104.Tres.3.° para denegar la exclusion de la prorrata por negarsele al bien el caracter
de bien de inversion.

En segundo lugar, decir que esta Resolucion del TEAC fue recurrida ante la AN, que la abor-
do en su Sentencia de 22 de noviembre de 2000 desestimando la demanda contra ella interpuesta.

La AN plantea con acierto los requisitos del bien para ser considerado de inversion: expresa
que a pesar del silencio de la Directiva y del amplio margen que se otorga a los Estados para la
definicion del concepto, en nuestro Derecho el articulo 108 habia clarificado las caracteristicas
requeridas. También precisé el Tribunal que de acuerdo con la jurisprudencia comunitaria, la
exigencia de que el periodo de duracion minima del bien debiera ir acompanado de una efectiva
explotacion debia ser relevante para la resolucion del recurso contencioso.

El planteamiento de la cuestion en estos términos precipita el Fallo: la controversia se resume
en si el bien fue objeto de utilizacion por la recurrente para las actividades propias de su objeto
social durante el afio anterior a su enajenacion, al ser exigible la utilizacion efectiva durante al
menos un aflo. En este orden de cosas, la prueba de tal utilizacién corresponde al recurrente, que
no la ha satisfecho de forma satisfactoria, con lo que no queda sino desestimar el recurso.
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Es resefiable la precision técnica de la Audiencia a la hora de plantear la cuestion, pues
circunscribe la litis a la mencion del articulo 104.Tres.3.° y la utilizacion efectiva del bien, aban-
donando asi el articulo 108 y su apriorismo acerca del destino del bien.

Sin embargo la Audiencia se excede cuando exige la utilizacion efectiva del edificio enaje-
nado durante el ario anterior a su enajenacion, al ser necesaria la explotacion efectiva del mismo
durante al menos un aiio (Fundamento de Derecho Cuarto). Ya puede tacharse de problematico el
interpretar, al hilo de la Ley espafiola, que la utilizacion efectiva ha de ser por un periodo minimo
de un afo, aunque pueda ser admisible tal interpretacion de acuerdo con la jurisprudencia de
Luxemburgo. Sin embargo lo problematico se convierte en aventurado cuando se exige la uti-
lizacidn durante el aiio anterior a su enajenacion, pues parece limitar en exceso el caracter de bien
de inversion, al proscribir la posibilidad de utilizacion por periodos alternativos hasta completar un
afio, o en ejercicios no contiguos en el tiempo al de la enajenacion. Se configuraria asi como bien
de inversion el recientemente utilizado por un periodo minimo de un afio, 1o que no parece estar
justificado a la vista de la definicion contenida en la Ley del IVA.

Bien, en ultimo lugar esta sentencia fue recurrida en casacion ante el TS. A los efectos que
nos ocupan, la sentencia examiné en su Fundamento de Derecho Tercero, por ser de interés en
la controversia, el articulo 108 de la Ley del IVA, considerando que el elemento fundamental de
los bienes de inversion, a efectos del impuesto, es la posibilidad de su utilizacion por un periodo
superior al afio, para los fines de una actividad economica, por lo que no podran tener la con-
sideracion de bienes de inversion los bienes que, aun estando destinados a permanecer afectos al
activo empresarial por mds de un afio, no son utilizados como medio de explotacion o instrumento
de trabajo en la actividad [...]. Con lo que no bastaria la mera afectacion, pues, integrando los
articulos 104.Tres.3.° y 108, es necesaria la utilizacion.

Se sigue indicando por la sentencia que /a definicion de bienes de inversion tiene un contenido
mas amplio que el que pueda corresponder a la cuestion de hecho de la utilizacion efectiva a de-
mostrar, como sienta la sentencia, pues la Ley no exige que el periodo de duracion minima del bien
vaya acompanado de una efectiva explotacion del mismo, al emplear el articulo 108 la expresion
«estar normalmente destinados a ser utilizados por un periodo de tiempo superior a un anioy.

Olvida aqui el Alto Tribunal que la exigencia de utilizacion efectiva no deriva del articu-
lo 108, sino del 104.Tres.3.°, y que es ademas indispensable para que el bien de inversion sea
excluido del calculo de la prorrata.

No obstante, con posterioridad en el Fundamento de Derecho Cuarto, el TS si se hace eco
de la diferenciacion entre los articulos 104 y 108, al hablar de la necesidad de utilizacion del bien
para su exclusion de la prorrata.

COMENTARIO

Para el examen de la operacion sera necesario partir de la tributacion que debio corresponder
a la inicial aportacion del edificio por parte de Fiat Auto Espaia.
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La operacion inicial de constitucion de la sociedad Inmobiliaria Mirafiori 2000 y aportacion
a su activo del edificio de oficinas constituyd una operacion sujeta al IVA, si bien pudo estar exenta
si la entrega realizada fue segunda transmision del edificio. Incluso en este caso, la operacion pudo
haber estado sujeta si se produjo la renuncia a la exencion por el transmitente.

En caso de producirse, la deduccion inicial del IVA soportado debe determinar que el bien de
inversion quede sujeto a la regularizacion de los bienes de inversion establecida en el articulo 107.Dos '°.
Si el sujeto, como parece que ocurrio, no efectud durante los anos 1990 a 1993 operaciones que
modificaran su régimen de deduccidn, por realizar Unicamente operaciones sujetas y no exentas,
quedaria liberado del procedimiento del articulo 109 de la Ley del IVA.

No obstante, cuando en el aflo 1993 se produce la entrega del bien de inversion la regula-
rizacion del articulo 110 de la Ley del IVA resulta ineludible, incluso cuando no se haya estado
sujeto a prorrata en los afnos precedentes . Y ello no es ilogico si pensamos que lo que se pretende
asegurar es que el IVA inicialmente soportado y deducido en el afio 1990, a la adquisicion del edi-
ficio de oficinas, guarde proporcion con la efectiva utilizacion del bien, es decir, se deduzca en la
medida en que sea utilizado para la realizacion de operaciones con derecho a deduccion. Ello con
independencia de que el bien sea transmitido durante el periodo de regularizacion, llevandose a
cabo en este caso una Unica regularizacion por todos los afios que resten del periodo.

Como en nuestro caso la inmobiliaria realizé una entrega exenta, por aplicacion del articu-
lo 110.Uno.2.* debe entenderse que en los restantes afos del periodo de regularizacion sélo se rea-
lizaran operaciones que no generan el derecho a deducir, por lo que el resultado de la regularizacion
del articulo 110 derivard en un importe a ingresar.

Sobre este extremo nada pronuncia el Tribunal, y parece improbable que el sujeto pasivo
procediera a regularizar e ingresar tratdndose de una cuestion bajo litigio. Mas bien lo contrario
debe resultar si atendemos al Antecedente de Hecho Primero de la sentencia, en el que el TS recoge
la siguiente alegacion del particular frente a la sentencia de la Audiencia: pide se declare la /...]
improcedencia subsidiaria de rechazar el derecho a la proyeccion del derecho a deducir mediante
el mecanismo de la regularizacion establecido en el articulo 20 de la norma armonizadora [...].
Es de este articulo del que nacen la regularizacion del 107, por modificacion del porcentaje de
deduccioén, y también del 110, por entrega del bien de inversion. Pese a esta indicacion, el TS nada
pronuncia al respecto, pese a que tal manifestacion habria allanado el camino a la Oficina Gestora
a la hora de dictar los actos procedentes en ejecucion de la sentencia.

Parece necesario resaltar algunos otros aspectos en relacion con los bienes de inversion.

10 Articulo 107.Dos de la Ley del IVA: «Asimismo se aplicard la regularizacion a que se refiere el apartado anterior cuando
los sujetos pasivos hubiesen realizado, durante el aio de adquisicion de los bienes de inversion, exclusivamente opera-
ciones que originen derecho a deduccion o exclusivamente operaciones que no originen tal derecho y, posteriormente,
durante los aiios siguientes indicados en dicho apartado se modificase esta situacion en los términos previstos en el
apartado anteriory.

Articulo 110.Dos de la Ley del IVA: «La regularizacion a que se refiere este articulo debera practicarse incluso en el
supuesto de que en los anios anteriores no hubiere sido de aplicacion la regla de prorrata».
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En concreto, no pueden desconocerse las obligaciones formales que sobre ellos gravitan en
virtud de los articulos 164 de la Ley 37/1992 y 62 del Reglamento del IVA, aprobado por Real
Decreto 1624/1992, de 29 de diciembre.

Los empresarios o profesionales deberan llevar en la debida forma el Libro-Registro de
Bienes de Inversion, requisito formal que si bien no va a constituir prueba en si mismo, si puede
aportar indicios, en su caso, para la formacion de la conviccion del juzgador.

Como conclusion, y sin entrar a valorar el elemento probatorio del expediente, indicar que el
pronunciamiento examinado deja al descubierto la situacion de indefinicion que en la Ley del IVA
aguarda a los bienes de inversion, si bien esta situacion deriva en parte del propio caracter de los
bienes analizados. Por otro lado, aunque Ia solucion a este tipo de supuestos no ha de llegar a través
de la modificacion normativa que otorgue mayor trascendencia al cumplimiento de obligaciones
formales de llevanza de Libros-Registro, el comportamiento descuidado del sujeto pasivo en el
cumplimiento de sus obligaciones si puede ser interpretado como indicativo del régimen que para
los bienes que adquiere reserva el sujeto.

Los bienes de inversion no deben ir transformando su naturaleza a lo largo del tiempo. Siendo
elementos caracterizados por unas circunstancias objetivas en cuanto a su propia naturaleza y fun-
cién, y subjetivas, en cuanto a la intencion que respecto de ellos tiene el adquirente, basta con estos
requisitos para que tomen el caracter de bien de inversion segun el articulo 108 de la Ley del IVA.

No obstante, para que obre la exclusion del 104.Tres.3.° es necesario un paso mas, que se
demuestre la efectiva utilizacion del bien, sin que baste que cumpla los requisitos del articulo 108.

Como haya de demostrarse tal utilizacion dard lugar a innumerables controversias. Sin
embargo, a falta de otros medios, en esa tarea ha de jugar un papel destacado el analisis de la
voluntad del sujeto pasivo, exteriorizada por el cumplimiento de las obligaciones de todo tipo (sus-
tantivas y formales) a que queden sujetos los pretendidos bienes de inversion.
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I Extracto:

En el presente trabajo se analiza hasta qué punto algunos rasgos de la
comision de auditoria —como son su tamano y su composicion—y del
auditor externo —como la duracién de la relacién o las caracteristicas
del mismo- afectan a las practicas directivas de gestion de beneficios.
También contrastamos el efecto de las practicas de gestion de benefi-
cios sobre el valor de la empresa y como la estructura de capital de la
empresa, su estructura de propiedad y la existencia de oportunidades
de crecimiento afectan a tal relacion.

Nuestros resultados ponen de manifiesto la existencia de una estre-
cha relacion entre la independencia de la comision de auditoria y la
fiabilidad de la informacién contable y un menos claro pero también
beneficioso efecto del tamafio de dicha comision. Asimismo, se obser-
va que el prestigio de la empresa auditora mejora la calidad de los
estados financieros y que, si bien el auditor externo puede carecer del
conocimiento o experiencia necesarios en los primeros momentos de la
relacion, un contrato de auditoria de duracion mas prolongada reduce
la discrecionalidad contable directiva.

En su vertiente informativa, los ajustes por devengo discrecionales acttian
como sefial emitida en los mercados financieros para complementar el
contenido informativo de los beneficios y, por tanto, tienen un efecto
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positivo sobre el valor de la empresa. Esta positiva relacion es reforzada
por otro efecto especifico —y también positivo— de la concentracion de la
propiedad y de la participacion directiva en la propiedad. Por el contra-
rio, los ajustes discrecionales transmiten una informacién negativa en las
empresas mas endeudadas, si bien esta relacion se halla condicionada
por la disponibilidad de oportunidades de crecimiento.
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1. INTRODUCCION

Segun cuentan las cronicas de la época, don Gonzalo Fernandez de Cérdoba, ilustre militar
espafiol, fue requerido por el rey Fernando el Catdlico para que detallara las cuentas de la campana
de Italia que culminé con la conquista del reino de Néapoles en 1498. El Gran Capitan, molesto por
lo que ¢l consideraba un excesivo celo fiscalizador del monarca, respondid, con una ironia que la
leyenda se ha encargado de magnificar, con una enumeracion en la que figuraban conceptos tan
variados como extrafios: «Por picos, palas y azadones para enterrar los cadaveres del adversario,
cien millones de ducados; ciento cincuenta mil ducados en frailes, monjas y pobres, para que roga-
sen a Dios por la prosperidad de las armas espaiiolas; cien mil ducados en guantes perfumados
para preservar a las tropas del mal olor de los cadaveres de los enemigos tendidos en el campo de
batalla; ciento sesenta mil ducados en poner y reponer campanas destruidas por el uso continuo
de repicar todos los dias por nuevas victorias conseguidas sobre el enemigo, y, finalmente, cien
millones por mi paciencia en escuchar ayer que el Rey pedia cuentas al que le habia regalado un
reinoy. Ciertas o no, las cuentas del Gran Capitan han llegado a nuestros dias como expresion de
gastos desorbitados y arbitrarios.

Con no poca dosis de exageracion, pero también con un innegable fundamento, podriamos
decir que la informacion financiera proporcionada hoy en dia por algunas empresas recuerda las
cuentas del Gran Capitan. No hace falta remontarse mucho en el tiempo para evocar escandalos como
Enron, Worldcom o Parmalat que han sacudido a la opinién publica y han generado la desconfianza
de los inversores. En sélo quince afios Enron pasé de ser una pequeiia empresa de gas en Texas a la
compaiiia mas grande de Estados Unidos y a estar implantada en mas de cuarenta paises. Su com-
pleja estructura organizativa, un entramado de mas de tres mil sociedades, dificultaba sobremanera
las labores de auditoria y control y, en cambio, facilitaba la manipulacion de beneficios y el maqui-
llaje de estados financieros. La exhaustiva investigacion realizada por la Securities and Exchange
Commission, varias comisiones del Congreso, el Departamento de Justicia de Estados Unidos y el
Federal Bureau of Investigation desveld un fraude de mas de 35.000 millones de ddlares, concluyo
con el procesamiento del presidente ejecutivo Kenneth Lay, del responsable de finanzas de la empresa
Andrew Fastow y del auditor jefe David Duncan y el presidente ejecutivo Joseph Berardino de la
auditora Arthur Andersen e, indirectamente, trajo consigo la desaparicion de esta ultima.

No muy distinto fue el caso de Worldcom, que logré ser la segunda operadora de telefonia
de larga distancia en Estados Unidos y cuyo director financiero David Myers, asi como los res-
ponsables del departamento de contabilidad, fueron acusados y condenados por manipulaciones
contables proximas a los 4.000 millones de dolares. Los escandalos financieros se han producido
a ambos lados del Atlantico, como atestigua el caso Parmalat. Esta multinacional italiana, cuya
propiedad se hallaba altamente concentrada en las manos de su presidente y principal accionista,
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presentaba un disefio organizativo en el que Calisto Tanzi gozaba de un poder casi absoluto de
decision sin necesidad de contar con el consejo de administracion. Las supuestas reservas de 3.950
millones depositadas en las Islas Caiman se transformaron en unas deudas no contabilizadas por
valor de once mil millones de euros y generaron un sentimiento de estafa en cerca de 115.000
inversores. Este escandalo salpico a empresas auditoras como Deloitte & Touche 'y Grant Thornton
o bancos como Citigroup, cuyo buen nombre ha quedado de alguna manera mancillado.

Estos sucesos nos remiten a la separacion entre la propiedad y el control de los activos, tan
frecuente en las grandes empresas actuales, y que conlleva un asimétrico reparto de informacion
entre las partes intervinientes. Los directivos de las compaiiias cuentan con mejor informacion y
surge asi la necesidad de proveer de una informacion veraz a los mercados para limitar la discre-
cionalidad directiva, atenuar las asimetrias informativas y facilitar elementos de referencia que
permitan una valoracién mas correcta de la empresa. Entre los procedimientos para aportar esta
informacion se encuentran los estados financieros, instrumentos que desempefian un papel clave
para ofrecer una imagen fiel de la situacion de la empresa. Pero, a pesar de esta intencion inicial,
cabe una utilizacion desvirtuada de los mismos por parte de los directivos orientandolos en su pro-
pio interés. Por tanto, grosso modo cabria distinguir dos tipos de motivaciones para la realizacion
de modificaciones contables. Una de ellas trataria de mejorar el contenido informativo de los esta-
dos financieros y de transmitir al mercado informacion relevante para la valoracion de la empresa,
mientras que la otra buscaria la satisfaccion de la funcion de utilidad directiva y la presentacion
de estados financieros mas acordes con los intereses de los gestores. Se entiende asi la doble moti-
vacion de nuestro trabajo en el que, por una parte, contrastaremos el efecto sobre el valor de la
empresa de los ajustes contables discrecionales y, por otro lado, estudiaremos las caracteristicas de
la funcion de auditoria que limitan la utilizacion discrecional de tales ajustes.

Este estudio ha de enmarcarse en la preocupacion, surgida en los ultimos afios tanto en el
ambito académico como entre los profesionales y las autoridades reguladoras, por el gobierno cor-
porativo, entendido como el conjunto de mecanismos que tratan de garantizar a los aportantes de
recursos la remuneracion correspondiente a sus inversiones (SHLEIFER y VISHNY, 1997). La legisla-
cién espafiola se ha hecho eco de esta inquietud a través de normas de distinto rango, entre las que
cabria citar las leyes 44/2002 de Medidas de Reforma del Sistema Financiero Espafiol y 26/2003
de Transparencia de las Sociedades Anénimas Cotizadas, leyes que tratan de incorporar recomen-
daciones contenidas en los llamados Informe Olivencia, Informe Aldama y el Proyecto de codigo
unificado de recomendaciones sobre buen gobierno de las sociedades cotizadas '.

En estas normas late el intento de mejorar la eficacia de los 6rganos de administracion de
las empresas y, mas especificamente, de garantizar un comportamiento mas transparente de los
administradores de las mismas. No ha de extrafiar que un aspecto destacado de tales normas sea su
preocupacion por la informacion transmitida tanto en términos cuantitativos como en la fiabilidad
y puntualidad de la misma.

En un nivel mayor de concrecion, tanto el Derecho espafiol como la normativa comunitaria
(recogida en las Recomendaciones de 16 de mayo de 2002 de la Comision de las Comunidades
Europeas sobre la independencia de los auditores de cuentas en la Union Europea y de 15 de noviem-

"' También conocido como codigo Conthe.
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bre de 2000 sobre el control de la calidad de la auditoria legal en la UE, y en la Comunicacion de
21 de mayo de 2003 de la Comisiéon de las Comunidades Europeas al Consejo y al Parlamento
Europeo sobre refuerzo de la auditoria legal en la UE) han asumido la necesidad de articular nuevos
mecanismos y de mejorar los ya existentes para recuperar la credibilidad de la funcion de auditoria.

Desde una perspectiva menos juridica, la literatura previa ha prestado igualmente bastante
atencion a la funcion de auditoria en el contexto de los problemas de gobierno de la empresa (KLEIN,
1998; KaramaNou y VAFEAS, 2005), no faltando referencias a como los mecanismos de gobierno cor-
porativo influyen en las practicas de manipulacion de beneficios (BusumaN y SmitH, 2002; PEASNELL
et al., 2001), a como la calidad de la auditoria se relaciona con la gestion de beneficios (BUTLER et
al., 2004; Navarro y MARTINEZ, 2004) e, incluso, se ha propuesto una reflexion sobre la funcion de
auditoria ante los escandalos financieros anteriormente aludidos (GArcia y Vico, 2003).

Esta preocupacion discurre en paralelo con todo un desarrollo de la literatura centrado en la
posibilidad de influir sobre el valor de la empresa mediante procedimientos puramente contables,
entre los que destaca la denominada gestion de beneficios o earnings management (ERICKSON y WANG,
1999; HEaLy y WAHLEN, 1999). La direccion de beneficios se enmarca en el contexto de la discrecio-
nalidad directiva y se entiende como la alteracion del resultado empresarial por parte del equipo ges-
tor con intenciones tales como complementar y mejorar la informacion transmitida al mercado o para
satisfacer su propia funcion de utilidad, a modo de ejemplo. La evidencia empirica disponible revela
que tales practicas tienen un patente efecto en la valoracion de la empresa (DecHow, 1994; DEcHOW et
al., 1998; DecHow y DicHev, 2002) y, por lo tanto, interactuan con las decisiones financieras.

Nuestro trabajo, se centra en las practicas de gestion de beneficios y discurre en una doble
direccion analizando como tales précticas se ven afectadas por la funcion de auditoria y como esas
practicas repercuten sobre el valor de la empresa. Mas especificamente, tratamos de valorar hasta
qué punto algunos rasgos de la comision de auditoria —como son su tamafio y su composicion—y
del auditor externo —como la duracion de la relacion o las caracteristicas del mismo— afectan a las
practicas directivas de gestion de beneficios. También deseamos contrastar el efecto de las practicas
de gestion de beneficios sobre el valor de la empresa y como la estructura de capital de la empresa,
su estructura de propiedad y la existencia de oportunidades de crecimiento afectan a tal relacion.

Nuestra investigacion se suma asi a trabajos previos realizados en Espaiia acerca de la ges-
tion de beneficios (GARrcia y GisBerT, 2003; Pastor y Povepa, 2004; Ruiz et al., 2003; ARcAS y
VipaL, 2004; NAVARRO y MARTINEZ, 2004; GALLEN y GINER, 2005; GArcia, GARCiA y Mora, 2005;
Garcia, GILL y GISBERT, 2005; GINER y MoRra, 2005) y trata de complementar la evidencia exis-
tente sobre el efecto de los mecanismos de gobierno sobre la discrecionalidad contable (AzoFra et
al., 2002; Garcia y GILL DE ALBORNOZ, 2005) y sobre el efecto valorativo de practicas contables o
auditoras (Vico et al., 2004).

Este objetivo presenta una gran actualidad en nuestro pais, habida cuenta del cambio norma-
tivo que ha tenido lugar recientemente en nuestro pais. Por tanto, nos encontramos ante una gran
ocasion para valorar con qué eficacia la nueva legislacion ha mejorado la calidad y la transparen-
cia informativa. Ademas, como ponen de manifiesto GABRIELSEN ef al. (2002), la mayor parte de
la investigacion relativa al contenido informativo de los beneficios y de los ajustes por devengo
se ha centrado en el ambito anglosajon (SUBRAMANYAM, 1996; AHMED ef al., 2001; RICHARDSON
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et al., 2002 y 2004; Lui, 2003; Louis y RoBinsoN, 2004; Francis et al., 2004). Las notables dife-
rencias que existen, tanto en lo referente a la importancia de los mercados financieros como en lo
relativo a la estructura corporativa de endeudamiento y de propiedad, entre Espaia y los paises del
area anglosajona contribuyen a destacar mas aun el interés de la investigacion en este campo.

Tales diferencias se pueden concretar en tres grandes aspectos: el entorno institucional-legal,
la estructura de propiedad de las empresas y la actuacion de los mercados de capitales.

Por lo que se refiere al entorno institucional-legal, Espaiia pertenece al grupo de paises cuya
tradicion legal se funda en la ley civil (La Porta et al., 1997 y 1998). A diferencia de los paises
basados en el derecho consuetudinario, los paises del entorno de ley civil ofrecen una peor pro-
teccion legal a los inversores y muestran inferiores niveles de calidad contable, lo que incide en la
amplitud de los mercados de capitales y en la valoracion de las empresas en dichos mercados (La
Porta et al., 2000).

Parcialmente relacionado con lo anterior —o, incluso, como consecuencia de ello—, la estruc-
tura de propiedad de las empresas fuera del ambito anglosajon presenta dos notas caracteristicas:
una mayor concentracion de la propiedad y una superior participacion directiva en el capital de la
empresa. Mientras que la proporcion de propiedad poseida por los cinco principales accionistas
es, por término medio, un 25,4 por 100 en Estados Unidos y un 20,9 por 100 en el Reino Unido
(Prowsg, 1995), nuestros datos muestran que esa proporcion asciende al 59 por 100 en Espaiia.
Ademas, la mayor participacion directiva en el capital de la empresa dota de un perfil peculiar a
los conflictos de agencia pues, en lugar de la dominante divergencia de intereses entre directivos y
accionistas propia de los paises anglosajones, el conflicto mas agudo en Espafia y en otros paises
continentales europeos es el que surge entre los accionistas controladores mayoritarios y los accio-
nistas minoritarios (BEcHT y ROELL, 1999; Bianco y CasavoLra, 1999).

Por lo que respecta a la actividad de los mercados financieros, Espafia —al igual que
Japon y los paises de Europa Continental— pertenece al grupo de naciones en las que el canal
dominante de financiacion de la actividad industrial es el bancario y en el que, por tanto, los
intermediarios bancarios desempefian un papel preponderante en comparacion con los mercados
de capitales (ALLEN, 1995; ALLEN y GALE, 2001). En Espafia el volumen de activos bancarios
triplica la financiacion recabada en mercados, mientras que en Estados Unidos y el Reino Unido
esa proporcion se situa entre 0,85 y 0,90 (DEmrGUC-KUNT y LEVINE, 2001). Estas mismas dife-
rencias se observan en la propiedad de la empresa pues, mientras que el 14,5 por 100 de las
empresas industriales espafiolas cuentan como principal accionista con una entidad de crédito,
esta proporcion cae hasta el 5,5 y el 4,3 por 100 cuando nos referimos a Estados Unidos y al
Reino Unido, respectivamente. Esta menor actividad de los mercados de capitales también va
acompafiada por una menor eficiencia de dichos mercados en cuanto a la incorporacion al valor
de los titulos de la informacion disponible (MARHUENDA, 1996; DEL Brio et al., 2002).

Parece, por tanto, pertinente preguntarnos por algunos aspectos que condicionan los ajustes
por devengo asi como por su contenido informativo en un entorno como el espaiiol, caracterizado
por una peor proteccion de los derechos de los inversores, una menor calidad informativa de los
estados financieros y un funcionamiento menos eficiente de los mercados de capitales.
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Nuestros resultados ponen de manifiesto la existencia de una estrecha relacion entre la inde-
pendencia de la comision de auditoria y la fiabilidad de la informacioén contable y un menos claro
pero también beneficioso efecto del tamafio de dicha comision. Asimismo, se observa que el prestigio
de la empresa auditora mejora la calidad de los estados financieros y que, si bien el auditor externo
puede carecer del conocimiento o experiencia necesarios en los primeros momentos de la relacion,
un contrato de auditoria de duracion mas prolongada reduce la discrecionalidad contable directiva.
En su vertiente informativa, demostramos que los ajustes por devengo discrecionales actiian como
sefial emitida en los mercados financieros para complementar el contenido informativo de los bene-
ficios y, por tanto, tienen un efecto positivo sobre el valor de la empresa. Esta positiva relacion es
reforzada por otro efecto especifico —y también positivo— de la concentracion de la propiedad y de
la participacion directiva en la propiedad. Por el contrario, encontramos evidencia de que los ajustes
discrecionales transmiten una informacion negativa en las empresas mas endeudadas, si bien esta
relacion se halla condicionada por la disponibilidad de oportunidades de crecimiento.

Para acometer esta tarea articularemos nuestro trabajo en seis epigrafes, los tres primeros
de indole mas teodrica o expositiva y los tres Ultimos de marcada orientacion empirica. Tras la
introduccion, en el segundo de ellos realizamos una revision de la literatura referente a la discrecio-
nalidad contable directiva y de sus interacciones con los mecanismos de gobierno, especialmente
con los relacionados con la funcion de auditoria. Este repaso se imbrica con la formulacion de las
hipoétesis que trataremos de contrastar empiricamente. En el tercer epigrafe abordamos una tarea
semejante pero centrandonos en la dimension informativa de la discrecionalidad contable directiva.
La descripcion de la muestra objeto de estudio asi como la presentacion de la metodologia y de
las variables utilizadas para el analisis constituyen el contenido del cuarto epigrafe, mientras que
en el quinto expondremos los resultados obtenidos y comentaremos algunas de sus implicaciones.
El trabajo finaliza con un apartado en el que se exponen las conclusiones alcanzadas y se apuntan
algunas lineas futuras de investigacion.

2. DISCRECIONALIDAD CONTABLE, AUDITORIA Y GOBIERNO CORPORATIVO

La separacion entre la propiedad y el control de los activos, tan frecuente en las grandes
empresas, conlleva la aparicién de una serie de relaciones de agencia, siendo un rasgo comun a
todas ellas el asimétrico reparto de informacion entre las partes intervinientes. Los directivos de
las empresas cuentan con mejor informacion no s6lo sobre la situacion actual y perspectivas de la
empresa sino también sobre su propia actuacion e implicacion en la creacion de valor. Por tanto, los
directivos disponen de la posibilidad de orientar la gestion de la empresa en su propia utilidad.

Surge asi la necesidad de proveer de una informacion veraz a los mercados con el fin de
limitar la discrecionalidad directiva, atenuar las asimetrias informativas y facilitar elementos de
referencia que permitan una valoracion mas apropiada de la empresa. Entre los procedimientos
para aportar esta informacion se encuentran los estados financieros, con los que se supone que la
empresa trata de ofrecer una imagen fiel de su situacion.

A pesar de que inicialmente los estados financieros responden a esa intencion, cabe una
utilizacion desvirtuada de los mismos por los directivos modificando de alguna manera su utili-
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dad y orientandolos en su propio interés. Una de las posibles formas de intervencion sobre esta
informacion es la denominada gestion de beneficios, entendida como la alteracion del resultado
contable en funcion de los intereses de la direccion (DecHow ef al., 1996). Como ha mostrado
la investigacion (HEALEY y WAHLEN, 1998), esta gestion de beneficios puede obedecer a distin-
tos motivos como pueden ser el deseo de influir en el valor de mercado de los titulos (TEoH et
al., 1998a; EricksoN y WaNG, 1999), las clausulas del endeudamiento (DEFOND y JiamMBALvVO,
1994; SWEENEY, 1994) o la alteracion de la retribucion de los directivos (DEcHOW y Sroan, 1997;
HOLTHAUSEN et al., 1995).

El analisis de la gestion de beneficios puede acometerse siguiendo distintos métodos
(McNicHots, 2000; BenEisH, 2001), entre los que cabe destacar el estudio de los ajustes por deven-
go agregados (Jones, 1991), los ajustes por devengo especificos (PETRONI, 1992) y el estudio de
la distribucion de la cifra de resultados (BURGSTAHLER y DicHEV, 1997). Nosotros nos centraremos
en el primero de ellos, cuya esencia consiste en que los ajustes por devengo nacen para mejorar el
contenido informativo de los estados financieros. Las divergencias entre la corriente de beneficios
y la corriente de flujos de caja hacen preciso introducir algunos ajustes contables para mejorar la
informacion de los cash flow y, en pura teoria, los ajustes por devengo responden al intento de
mejorar la calidad contable (HANSEN y NoE, 1998; Francis y KrisHNAN, 1999; BarTH et al., 2001).

Ahora bien, cabe una utilizacion interesada de esos ajustes por los directivos para favorecer
su funcion de utilidad, por lo que es conveniente distinguir qué parte de los ajustes por devengo
corresponde a cada uno de los motivos o, usando otra terminologia, qué parte son ajustes normales o
no discrecionales y qué parte resultan ajustes anormales o discrecionales (DEcHOW, 1994; PEASNELL
et al., 2000). Mientras que el componente no discrecional tiene por objetivo mejorar la calidad de
la informacién contable, el elemento discrecional obedece a las motivaciones discrecionales de
los directivos. Esta dicotomia de motivos conduce también a diferentes elementos determinantes
de unos y otros. Mientras que los ajustes no discrecionales responderan probablemente a motivos
ligados con las operaciones habituales de la empresa, los ajustes discrecionales dependeran de los
incentivos y capacidad de los directivos para modificar la contabilidad.

Se explica asi que el estudio de la discrecionalidad contable directiva se haga vinculado al
gobierno corporativo en cuanto que este Gltimo limitard o facilitard la posibilidad de gestion de
beneficios. Dentro de los mecanismos que configuran el gobierno corporativo, merece especial
atencion el consejo de administracion pues, en opinion de JENSEN (1993), se situa en la cuspide de
los mecanismos internos de control directivo. De hecho, la mayor parte de los trabajos tendentes a
mejorar el gobierno corporativo hacen una mencién muy especial y sitiian el centro de su atencion
en distintos aspectos del consejo de administracion.

Asi lo atestiguan las dos principales iniciativas en este sentido en nuestro pais. Por un lado,
es obligada la cita al denominado Informe Olivencia o Cédigo de Buen Gobierno elaborado por la
Comision para el estudio de un codigo ético de los consejos de administracion de las sociedades
creada por el Consejo de Ministros el 28 de febrero de 1997 (MELLE, 1999). Por otra parte, hay que
referirse al Informe Aldama o Informe de la Comision Especial para el fomento de la transparen-
cia y seguridad en los mercados y en las sociedades cotizadas creada por acuerdo del Consejo de
Ministros el 19 de julio de 2002. Ambos trabajos tienen en comun la aceptacion de que el nicleo
de la mision del consejo es la funcion de supervision (recomendacion 1 del Informe Olivencia) y
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«la necesidad de establecer rigurosos mecanismos de direccion y control de la gestion que salva-
guarden los intereses de accionistas e inversores» (Informe Aldama).

Esta preocupacion politica se ve respaldada por la literatura cientifica que ha puesto de
relieve la relacion que existe entre el consejo de administracion y la discrecionalidad directiva. En
concreto, estd demostrado que la discrecionalidad contable presenta una relacion negativa con la
presencia de consejeros externos (PEASNELL ef al., 1999; XiE et al., 2003) y se relaciona positiva-
mente con el tamafio del consejo de administracion (BEasLEY, 1996).

Junto a eso, un elemento destacado de la actuacion del consejo de administracion —espe-
cialmente relevante cuando nos referimos a la calidad de los estados contables— es la existencia
de comisiones delegadas del consejo y, mas especificamente, la comision de auditoria (DEFonD y
JiamBALvVO, 1991). Se ha observado que algunas caracteristicas del consejo en cuanto tal no tienen
influencia sobre la eficiencia de la empresa, pero si que resultan determinantes las caracteristicas
de las comisiones en que se estructura el consejo (KLEmw, 1998). Igualmente, se puede afirmar
que una reduccion de la independencia de la comision de auditoria desemboca en mas frecuentes
salvedades en el informe de auditoria (CARCELLO y NEAL, 2000), mas frecuentes actuaciones de las
autoridades del mercado a este respecto (DEcHOWw et al., 1996) y en mayor gestion de beneficios
(KLEIN, 2002; BRADBURY et al., 2004), si bien no existe unanimidad al respecto y algunos autores
dudan de que la comisiéon de auditoria desempeiie adecuadamente la funcion para la que ha sido
nombrada (SpirA, 1999).

El legislador espafiol se ha hecho eco de esta importancia y tanto el Informe Olivencia como
el Informe Aldama dedican una atencion muy especial a los 6rganos delegados del consejo de admi-
nistracion y, muy notablemente, a la denominada comision de auditoria y cumplimiento o comision
de auditoria y control. Esta iniciativa ha de entenderse en el contexto del llamado Informe Winter
o informe del grupo de alto nivel de expertos en derecho de sociedades sobre un marco regulatorio
moderno para el derecho de sociedades en Europa. En esta misma linea, el articulo 47 de la Ley
44/2002, de 22 de noviembre, establece la existencia obligatoria en las sociedades cotizadas de una
comision de auditoria. Dicha ley no fija una lista cerrada de funciones para esta comision, aunque
indica una serie de competencias minimas a las que atribuye gran importancia y que podriamos
estructurar en informacion a los accionistas, supervision interna y relacién y comunicacion con los
auditores externos (LopPEz, 2004).

Este es el punto de insercion de nuestro trabajo pues, entre otros objetivos, tratamos de
estudiar la funcion supervisora de la comision de auditoria. Mas especificamente, nos planteamos
analizar hasta qué punto algunas caracteristicas de la comision de auditoria tales como su tamaiio
o su nivel de independencia inciden en la discrecionalidad contable manifestada en la gestion de
beneficios. También estudiamos si la gestion de beneficios puede venir afectada por algunas deci-
siones tomadas o auspiciadas por la comision de auditoria tales como la duracion del periodo de
relacion con el auditor externo o el tipo de auditor.

En consonancia con trabajos anteriores, haremos descansar la eficiencia de la comision de
auditoria para la supervision directiva en tres aspectos principales (JouN y SENBET, 1998): el tamaiio
de la comision, la composicion de la misma y las decisiones que la comision toma referentes al
auditor.
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2.1. Tamaio de la comision.

Existe una laguna en la literatura en lo que respecta a la relacion entre el tamafio de la comi-
sion de auditoria y su funcidn de supervision de estados financieros, carencia que contrasta con la
abundancia de referencias relativas a la relacion entre el tamafio del consejo de administracion y
la eficiencia de su actuacion. La evidencia empirica muestra que el tamafio del consejo mantiene
una relacion inversa con la eficiencia (YERMACK, 1996; FERNANDEZ ef al., 1997; EISENBERG ef al.,
1998) pues los problemas de coordinacion y de toma de decisiones parecen compensar las ventajas
de contar con mas personas dedicadas a la supervision (LipToN y LorscH, 1992), especialmente en
unos consejos que han estado tradicionalmente sobredimensionados (JENSEN, 1993). Aplicando este
mismo razonamiento mutatis mutandis a la comision de auditoria, podriamos esperar que un mayor
nimero de miembros en la comision de auditoria dificulte su actuacion y su coordinacion dentro de
la misma. Por lo tanto, nuestra primera hipdtesis podria enunciarse de la siguiente forma:

Hl1: Es de esperar una relacion positiva entre el tamaiio de la comision de auditoria
y la discrecionalidad contable de los directivos.

2.2. Independencia de la comision.

La comision de auditoria, en calidad de comision delegada del consejo de administracion,
refleja la composicion de este tltimo. A grandes rasgos, el consejo suele hallarse integrado por
los denominados miembros internos, es decir, aquellos consejeros que a la vez son directivos de
la empresa y por miembros externos que no mantienen otra vinculacion con la empresa salvo la
pertenencia al consejo 2. La combinacion de ambos tipos de consejeros tiene por objeto explotar
optimamente las ventajas de cada uno de ellos: el mayor conocimiento de la empresa y del sector
de los internos (BaysINGER y Hoskisson, 1990; BHAGAT y Brack, 1999) y la mayor independencia
de los externos (BAYSINGER y BUTLER, 1985; ROSENSTEIN y WyaTT, 1990).

No obstante, la funciéon de la comision de auditoria es distinta y la independencia de la
misma es especialmente importante; de hecho, en este sentido se han pronunciado tanto el Informe
Winter como el Informe Aldama (Lopez, 2004). Igualmente, la Ley 44/2002 recoge esta inquietud,
estableciendo en su articulo 47 la obligacion de que la comision esté formada por una mayoria de
consejeros no ejecutivos y que el presidente de la misma sea también un consejero no ejecutivo.

La literatura también ha demostrado que la independencia de la comision de auditoria, en el
sentido de una mayor proporciéon de consejeros externos, conduce a una mejor supervision de la
informacion financiera y de los sistemas de control interno de la empresa, reduciendo la discrecio-
nalidad directiva (KLEIN, 2002). De ahi que se pueda formular la segunda hipotesis:

H2: Es de esperar una relacion negativa entre la independencia de la comision de
auditoria y la discrecionalidad contable de los directivos.

2 Hemos optado por simplificar y considerar unicamente dos tipos de consejeros. No obstante, podrian hacerse distinciones
adicionales como aquellos que, aun no siendo directivos de la empresa, mantienen vinculos de caracter profesional o
familiar, son poseedores de paquetes accionariales, etc.
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2.3. Auditores externos.

Aunque tratamos de estudiar el efecto que, sobre la discrecionalidad contable directiva tienen
algunas caracteristicas de la comision de auditoria, es igualmente oportuno analizar como influyen
en la discrecionalidad directiva algunos otros aspectos relacionados con la funcion de auditoria.
De hecho, existe literatura previa centrada en la vinculacién entre la funcion del auditor externo
y la gestion del beneficio (BUTLER ef al., 2004). En este punto nos referiremos a dos elementos: la
duracion de la relacion con el auditor externo y las caracteristicas de dicho auditor.

Por lo que se refiere a la relacion temporal con el auditor, la cuestion se plantea vinculada a
la rotacion del mismo (GoMEz y Ruiz, 2003). El marco legal basico en Espafia viene determinado
por el articulo 8.4 de la Ley 19/1988, de 12 de julio, de Auditoria de Cuentas, segun el cual los
contratos de auditoria se firmaran por un periodo de tiempo inicial de tres a nueve afios desde la
fecha en que se realice el primer ejercicio a auditar, debiéndose esperar un periodo de tres afios para
poder realizar un nuevo contrato con ese auditor. No obstante, este articulo fue modificado por la
disposicion adicional sexta de la Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de Responsabilidad
Limitada que introdujo la posibilidad de contratar a los auditores, trascurrido el periodo de nueve
aflos, por periodos de un afio de duracion sin que medie interrupcion alguna.

La ultima modificacion legislativa resefiable a este respecto viene marcada por el articulo 51
de la Ley Financiera que, ademas de confirmar la posibilidad de renovaciones anuales del contrato
de auditor una vez finalizado el periodo inicial maximo de nueve afios, obliga al cambio de auditor
y de todo el equipo de auditoria transcurridos siete afios . Como se ve, el espiritu del legislador
es el de facilitar la rotacion del auditor a fin de garantizar su independencia, reducir las posibles
presiones que sobre €l se pudieran ejercer y facilitar una auténtica labor de auditoria.

A pesar de tal planteamiento, la evidencia empirica al respecto no es concluyente, pudiéndo-
se apuntar razones tanto a favor como en contra de una relacion prolongada con el auditor. Por un
lado, las relaciones mas prolongadas facilitan la identificacion de los auditores con los criterios e
interpretaciones contables del cliente, lo que conduce a la pérdida de objetividad en su funcion de
supervision (Davis ef al., 2003). Por otro lado, no faltan trabajos que muestran como la rotacion de
auditores reduce la eficacia de las auditorias a causa de la curva de aprendizaje que dicha funcion
requiere (SAINTY et al., 2002; GEIGER y RAGHUNANDAN, 2002; MYERS et al., 2003). Incluso existe
evidencia que muestra un diferente patrén a lo largo del tiempo, de modo que la compra de opinién
mantendria una relacion positiva con la duracion del contrato de auditor durante los primeros afios
y, transcurrido dicho periodo, la relacion tomaria signo negativo (Ruiz et al., 2006).

Todos estos argumentos permiten plantear una relacion entre la calidad de la informacion
contable y la duracion del contrato de auditoria en los términos formulados en nuestra tercera
hipotesis:

H3: Cabe esperar una relacion no lineal entre la discrecionalidad contable y la
duracion de la relacion con el auditor: esta relacion serd positiva en los prime-
ros momentos para, alcanzado un umbral, tomar signo negativo.

3 Esta obligacion atafie a aquellas empresas cuyos valores estén admitidos a cotizacion en mercados secundarios oficiales
o cuya cifra de negocios supere los 30 millones de euros.

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, ntims. 281-282 -157 -



| DISCRECIONALIDAD CONTABLE, AUDITORIA Y VALOR DE LA EMPRESA | Mauricio A. Jara Bertin y Félix . Lopez Iturriaga

En lo referente a las caracteristicas del auditor es obvio que la calidad de la informacién con-
table de la empresa estara vinculada a la calidad y prestigio del auditor. De hecho, se observa que
los auditores de mayor calidad limitan la posibilidad de direccion de resultados (Kim et al., 2003)
y que los estados financieros auditados por las principales empresas de auditoria gozan de mayor
credibilidad (Teon y WonG, 1993). La dificultad consiste en identificar la calidad de los auditores,
siendo el criterio mas habitual el del tamafio del auditor (DEcHow et al., 1996; BECKER et al., 1998;
Francis et al., 1999). Esto nos lleva a formular la cuarta hipotesis:

H4: La discrecionalidad directiva en materia contable serda menor cuando aumenta
la calidad del auditor.

3. DISCRECIONALIDAD CONTABLE Y VALOR DE LA EMPRESA

3.1. Gestion de beneficios y valor de la empresa.

La literatura contable y financiera ha mostrado repetidas veces la existencia de un claro
vinculo entre la modificacion discrecional de la informacion contable sobre resultados y el valor de
la empresa (HEALy, 1985; DEANGELO, 1988; McNicHoLs y WiLsoN, 1989; DecHow et al., 1995; Teon
et al., 1998a y 1998b). Mayores discrepancias, no obstante, surgen a la hora de precisar si dicha
relacion se debe al hecho de que los ajustes por devengo mejoran o, por el contrario, distorsionan
la informacion contenida en la cifra de beneficios (SLoan, 1996; SuBramaNYAM, 1996).

No debemos olvidar que las asimetrias informativas entre el equipo gestor y el resto de
stakeholders animan a los primeros a hacer uso de un cierto margen de discrecionalidad contable
con el objeto de sefializar informacion relevante para la determinacion del valor corporativo (HEALY
y WaHLEN, 1999). Y, aunque cabe una utilizacion oportunista de los ajustes por devengo (Guay et
al., 1996), la discrecionalidad directiva en materia contable —plasmada en la gestion de beneficios
a través de dichos ajustes— puede ser también una herramienta para mejorar el contenido informa-
tivo de los beneficios y, por tanto, conducir a una valoracion empresarial mas exacta. De hecho,
se observa que los ajustes por devengo discrecionales influyen positivamente en el precio de los
titulos y tienen una elevada capacidad predictiva de los dividendos y de los beneficios futuros
(SuBrAMANYAM, 1996; SroaN, 1996; Kasznick, 1999 y RiCHARDSON ef al., 2004).

No obstante, la utilizacion de los ajustes por devengo como sefal exige necesariamente unas
condiciones de credibilidad y la existencia de costes asociados a su uso fraudulento (DecHow, 1994;
HEeaLy y PaLepu, 1993; Louis y RoBinson, 2005). Una caracteristica de los ajustes discrecionales
que puede contribuir a este fin tiene naturaleza fiscal y se deriva del incremento de obligaciones
tributarias como consecuencia de un aumento en la cifra de beneficios. Por lo tanto, existird un
cierto trade-off entre las ventajas de identificarse como empresa cuyos beneficios le hacen mere-
cedora de una mayor valoracion y la mayor carga impositiva adicional como consecuencia de una
cifra mas alta de beneficios. En esta linea, los directivos de las empresas con menor capacidad de
crear valor son conscientes de que el pago de impuestos correspondiente a un aumento de la cifra
de beneficios puede anular e, incluso, exceder las ventajas informativas del uso de esa sefial y optan
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por una politica contable de minimizaciéon de impuestos a través de la reduccién de beneficios
(CHANEY y LEWIs, 1995).

Todo ello lleva a pensar que, cuando los directivos elevan contablemente la cifra de benefi-
cios, tienen la certeza de que se logra una valoracion mas acertada de la empresa, aun cuando esta
mejor valoracion vaya acompafiada de mayores cargas fiscales. En otros términos, una reduccion
contable de beneficios podria venir explicada por el deseo de reducir las obligaciones impositivas
en momentos en los que la empresa tiene menor capacidad de creacion de valor. En consecuencia,
podemos formular la quinta hipdtesis de nuestro trabajo del siguiente modo:

HS5:  Existe una relacion positiva entre los ajustes por devengo discrecionales y el
valor de la empresa.

3.2. Gestion de beneficios y estructura de propiedad.

Mientras que la literatura ha estudiado frecuentemente el contenido informativo de los ajus-
tes por devengo, menos atencion se ha prestado a las caracteristicas de la estructura financiera y de
propiedad que pueden afectar al efecto de la direccion de beneficios sobre el valor de la empresa.
Asi, JiamMBALVO ef al. (2002) proporcionan evidencia de la mejor informacion y de la mayor capa-
cidad de procesamiento de informacion de los inversores institucionales, mostrando cémo el valor
de las acciones de las empresas en manos de este tipo de inversores incorpora mas eficientemente
la informacion de los beneficios. A fin de analizar el efecto de la estructura de propiedad sobre el
contenido informativo de la gestion de beneficios, dividiremos el estudio en dos aspectos: la con-
centracion de la propiedad y la participacion directiva en la propiedad.

Por lo que respecta a la primera de ellas, la literatura ha puesto de relieve una inequivoca
—aunque no lineal— relacidn positiva entre la concentracion de la propiedad y el valor de la empre-
sa, puesto que incentiva la supervision directiva (Morck ef al., 1988; MIGUEL et al., 2004). Pero
la concentracion de la propiedad también puede afectar al contenido informativo de la gestion de
beneficios y, por tanto, a su influencia en el valor de la empresa (DYE, 1988). Partiendo de la con-
cepcion de los ajustes por devengo como sefales que complementan la informacion transmitida por
los beneficios, no es de extrafiar que los accionistas demanden una cierta gestion de beneficios para
producir una impresion positiva sobre la eficiencia de la empresa a posibles futuros accionistas. En
tal caso, los directivos responden tomando decisiones contables encaminadas a aumentar el valor
de la empresa y, por tanto, cabe esperar que el nivel de gestion de beneficios relacionado con la
concentracion de la propiedad influya positivamente sobre el valor de la empresa. Como la capa-
cidad de los accionistas de imponer este criterio a los directivos aumenta conforme se incrementa
su poder de control, esto es, la concentracion de la propiedad en manos de los mayores accionistas,
formularemos nuestra sexta hipdtesis de la siguiente manera:

H6: El efecto positivo de los ajustes por devengo discrecionales sobre el valor de la
empresa estard positivamente afectado por la concentracion de la propiedad.
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En cuanto a la propiedad directiva, es obvio que los gestores tienen tanto mas interés en
maximizar el valor de los titulos cuanto mayor sea su participacion en la propiedad. Por lo tanto,
poseen incentivos a gestionar beneficios como un medio para aumentar el valor de mercado de la
empresa en cuya propiedad participan (SUBRAMANYAM, 1996; GraHAM ef al., 2005). En consecuen-
cia, la participacion directiva en el capital refuerza la relacion positiva existente entre el valor de
la empresa y la gestion de beneficios, de modo que los directivos tenderan a revelar informaciones
que aumenten el valor de mercado de los titulos y, por consiguiente, que aumenten también el valor
de su cartera. No obstante, esta afirmacion ha de matizarse dado el posible atrincheramiento de los
gestores (Morck et al., 1988; MIGUEL et al., 2004) y la negativa repercusion sobre el valor de la
empresa de su participacion en la propiedad. A pesar de ello, pensamos que existen razones para
formular nuestra séptima hipotesis de la siguiente manera:

H7: El efecto de los ajustes por devengo discrecionales sobre el valor de la empresa
estara positivamente afectado por la participacion directiva en la propiedad.

3.3. Gestion de beneficios y estructura de capital.

La ligazon entre la deuda y la discrecionalidad contable ha sido repetidas veces probada por
la literatura (WATTS y ZIMMERMAN, 1986 y 1990; DecHow, 1994; AzoFra et al., 2002) encontrando
evidencia de una relacion positiva entre el nivel de endeudamiento y la gestion de beneficios. Esta
vinculacion positiva viene explicada por el intento de obtener mejores condiciones crediticias o
de atenuar los eventuales problemas de renegociacion de la deuda u otras restricciones financieras
(DecHow y SKINNER, 2000). Los inversores, conscientes de la existencia de este tipo de motiva-
ciones, recibiran con cautela la informacion transmitida por los ajustes por devengo. Mas atn, la
practica de la gestion de beneficios probablemente afectara de forma negativa al valor de mercado
de la empresa ya que el mercado, de alguna manera, descuenta la menor fiabilidad y calidad de los
estados financieros de las empresas muy endeudadas. Por lo tanto, se puede formular la siguiente
hipoétesis acerca de la relacion entre la deuda y el efecto de la discrecionalidad contable sobre el
valor de mercado de los titulos:

HS8: Los ajustes por devengo discrecionales influiran negativamente sobre el valor
de las empresas con mayores niveles de endeudamiento.

4. MUESTRA, VARIABLES Y METODOLOGIA

4.1. Muestra y variables.

Como ha quedado dicho, nuestro interés es doble ya que, ademas de estudiar el efecto valo-
rativo de los ajustes contables, pretendemos analizar la influencia de la funcién de auditoria en la
calidad de la informacién financiera y, mas particularmente, valorar la implantaciéon de la nueva
Ley Financiera que obliga a la existencia de una comision de auditoria. Dicha ley data de 2002 vy,
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por lo tanto, el ambito temporal de nuestros datos para ese contraste corresponde a los afnos 2002 y
2003. No obstante, como algunas variables se han definido como un incremento con respecto a los
valores de afios anteriores, también ha sido preciso utilizar informacion financiera de 2001.

En total, la base de datos utilizada en nuestro analisis se halla constituida por datos corres-
pondientes a 176 empresas no financieras espafiolas que han cotizado en las Bolsas de valores
durante el periodo 1991-2001. La conjuncion de los 176 individuos con los once cortes transversa-
les practicados * permite la formacion de un panel de datos desequilibrado —no todas las empresas
se hallan incluidas en la base de datos durante todos los afios— que contiene 1.209 observaciones
y que sera tratado con la técnica de datos de panel. Como indica Hsiao (1990), el hecho de que el
panel sea desequilibrado no impide la obtencién de estimaciones consistentes. Las razones de la
incompletitud del panel son variadas, tales como la desaparicion o incorporacion de las empresas
a los mercados de capitales en un momento dado, su fusién con otra empresa, etc., sin que esto
implique sesgo alguno de seleccion. La informacion empleada es de caracter publico y se obtuvo
del registro de empresas, del registro de participaciones significativas en el capital y de los estados
financieros auditados proporcionados por la Comision Nacional del Mercado de Valores.

La informacion sobre el tamafio y la composicion de la comision de auditoria y sobre la
duracion del contrato con el auditor se obtuvo a partir de la pagina web de Informa S.A., empresa
responsable de la mencionada base de datos °. Finalmente, la informacion relativa a salvedades
se recabo directamente de los informes de auditoria publicados en las memorias anuales de cada
empresa. Hemos considerado sé6lo aquellos informes de auditoria que presentan salvedades con
errores o incumplimiento de los principios y normas contables generalmente aceptados ¢, incluyen-
do omisiones de informacion necesaria, si bien en muchos casos los informes resultaron favorables
a pesar de las salvedades.

La presentacion de las variables que vamos a considerar puede resultar algo confusa como
consecuencia de las dos vertientes de nuestro trabajo —analisis de la influencia de la auditoria en
la discrecionalidad contable y analisis de la discrecionalidad contable en el valor de la empresa—y,
por tanto, de la existencia de dos tipos de modelos claramente diferenciados. De hecho, la variable
dependiente de uno de los modelos actuard como variable explicativa en otro modelo y existen tam-
bién solapamientos en las variables de control. En términos generales, las variables se pueden estruc-
turar en cinco grandes bloques: variables relativas a la comision de auditoria, variables referentes al
auditor externo, variables de mecanismos de control, variables de control y variables dependientes.

Comenzando por el primero de esos grupos, definiremos la comision de auditoria en funcién
de dos aspectos: el tamafio de la misma o nimero total de miembros (TAMCA) y la composicion
o proporcion de externos sobre el total de miembros (CAEXT).

4 Apesar de la disponibilidad de informacion econdmico-financiera durante doce afios, el hecho de haber definido algunas
variables como diferencia entre dos periodos consecutivos obliga a prescindir del primero de los cortes transversales.

Esta informacion revela que una buena parte de las empresas analizadas tienen como comision de auditoria una empresa audi-
tora externa —aparte del auditor de cuentas externo tradicional— con la finalidad de cumplir lo exigido en la Ley 44/2002.

Las salvedades que no hemos incorporado se refieren a cambios durante el ejercicio con respecto a los principios y normas
contables generalmente aceptados utilizados en el ejercicio anterior y salvedades en referencia a la incertidumbre. No
hemos encontrado opiniones denegadas del auditor.
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La relacion con el auditor externo se ha cuantificado mediante dos parametros: por una parte
se ha computado el nimero de afios durante los cuales se mantiene el contrato con el actual auditor
(TAUD) y, en segundo lugar, se ha tratado de medir la calidad del actual auditor con una variable
dicotomica que sefala la pertenencia del mismo a los cuatro principales auditores (BIGA) 7. Esta
variable dummy toma el valor 1 si el auditor pertenece a uno de los cuatro principales auditores y
0 en caso contrario.

Los mecanismos de control se han incorporado a través de tres dimensiones: concentracion
de la propiedad, propiedad directiva y endeudamiento. La concentracion de la propiedad (C1) ha
sido medida a través de la proporcion de acciones poseida por el principal accionista y la participa-
cion directiva en la propiedad (PDP) se ha definido como la proporcion de acciones en manos de
los miembros del consejo de administracion. El nivel de endeudamiento (DTAB) ha sido definido
como el cociente entre el valor contable de la deuda y el valor total del activo.

Puesto que en la formulacion de las hipotesis se hace referencia a efectos diferenciados de
los ajustes por devengo en funcion de la estructura de capital o de propiedad, se ha hecho preciso
definir un conjunto de variables cruzadas que tratan de incorporar esos efectos diferenciados. Para
ello se definieron previamente tres variables dummy 3: AC1 toma el valor 1 cuando los niveles de
concentracion de la propiedad son altos y 0 en caso contrario; APDP que toma el valor 1 cuando
la propiedad directiva es alta y 0 en caso contrario, y ADTAB toma el valor 1 cuando los niveles
de endeudamiento son altos y 0 en otro caso. Las tres variables dummy asi calculadas han sido
multiplicadas por el valor de los ajustes discrecionales, obteniéndose de este modo indicadores del
efecto especifico de los ajustes discrecionales en situaciones de alta concentracion de la propiedad,
de alta participacion directiva en la propiedad de la empresas y de alto endeudamiento °.

La inclusion de una tinica variable cruzada en el modelo nos permite testar separadamente el
efecto especifico de los ajustes por devengo discrecionales sobre el valor de la empresa dependien-
do de la concentracion de la propiedad, de la participacion directiva en la propiedad y del nivel de
endeudamiento y analizar si estos efectos especificos fortalecen o atentian el efecto general de los
ajustes por devengo discrecionales.

Por lo que se refiere a las variables de control, se han incluido cuatro aspectos en consonan-
cia con investigaciones anteriores (DELGADO, 2003; KLEIN, 2002; ANTLE ef al., 2002): estructura de
capital ', tamano de la empresa, eficiencia y resultados contables pasados negativos. Estas varia-
bles de control tratan de incorporar aspectos que, aunque no estan directamente vinculados con la
comision de auditoria o con la funcion del auditor, podrian afectar a la discrecionalidad directiva

En la revision de los informes de auditoria se encontraron diecisé€is empresas auditoras, siendo las cuatro firmas con
mayor participacion en el mercado Deloitte & Touche, Ernst & Young, KPMG y Price Waterhouse Coopers.

Para obtener las variables dicotomicas se ha dividido la muestra en tercios en funcion de la correspondiente variable
continua y hemos atribuido el valor alto al tercio superior y el valor bgjo al resto de la muestra.

Para evitar problemas de multicolinealidad, nunca se introduce mas de una variable cruzada en el modelo simultanea-
mente.

La estructura de capital desempefia un doble papel ya que, de una parte, interviene como mecanismo de gobierno en el
contraste de la capacidad informativa de los ajustes discrecionales y, por otra parte, constituye una variable de control al
estudiar el efecto de la funcion de auditoria.
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contable o a la calidad de la informacioén contable. Como no constituyen el objeto central del tra-
bajo, creemos que no es necesario proceder a una exposicion muy detallada de los fundamentos
teodricos de las mismas.

La estructura de capital se ha medido a través de la ratio de deuda total sobre capitales
propios (LEV) y se justifica porque las elecciones contables directivas pueden estar mediatizadas
por la presion impuesta por el endeudamiento y la posibilidad de violar las clausulas de la deuda
(WarTs y ZIMMERMAN, 1990). En lo referente a la eficiencia, hemos optado por la rentabilidad sobre
los activos (ROA) dada la probabilidad de que los directivos utilicen la eficiencia media del sector
como referencia para determinar la rentabilidad de su empresa (FAIRFIELD ef al., 2003). En la misma
linea, cabria pensar que los resultados contables de un ejercicio pueden estar condicionados por los
resultados de periodos pasados, habida cuenta de la posibilidad de earnings smoothing o alisado
de beneficios. Por este motivo, hemos definido una variable dicotomica LOSS | que toma el valor 1
cuando las empresas han registrado pérdidas en el afo anterior y 0 en caso contrario. El capitulo
de las variables de control se cierra con el tamafio de la empresa, medido a través de LNTAB o
logaritmo del valor total del activo, en un intento de incorporar posibles economias de escala y la
hipotesis tradicional de costes politicos (WATTS y ZIMMERMAN, 1990).

También hemos incorporado como variables de control una serie de 10 variables dummy
representativas de los sectores de la actividad (DSEC) " y cinco variables dummy que recogen la
naturaleza del principal inversor (DINV) 2. Asimismo, en todos los modelos se ha controlado por
las correspondientes variables dummy temporales.

Finalmente, las variables dependientes son tres. En primer lugar, la cifra de ajustes por
devengo anormales o discrecionales (DA) cuyo proceso de obtencion se detalla en el siguiente
epigrafe. No obstante, esta variable también actia como variable independiente en otros modelos
en los que hemos incluido tanto los ajustes por devengo discrecionales como los no discrecionales
(DA y NDA, respectivamente) obtenidos siguiendo el método de seccion cruzada de Jongs (1991)
—como se detalla en el siguiente epigrafe— y los ajustes por devengo discrecionales obtenidos por
el modelo de KoTHaARI ef al. (2005) ajustado por la rentabilidad economica (DAROA). A fin de
distinguir el efecto de los ajustes realizados al alza de los efectuados a la baja, hemos dividido la
muestra en dos tipos de ajustes discrecionales: aquellos que toman valores positivos (DAPOS) y
aquellos que toman valores negativos, expresados en valor absoluto (ABSDANEG).

Una segunda variable dependiente viene dada por las salvedades en el informe de audito-
ria (SALV). Esta tltima es una variable dummy que toma el valor 1 cuando en dicho informe se
encuentran referencias a salvedades con errores o incumplimiento de los principios y normas con-
tables generalmente aceptadas (SALV).

En tercer lugar, dada nuestra intencion de explicar el efecto de los ajustes por devengo sobre
el valor de los titulos, en consonancia con la literatura precedente (CHUNG et al., 2004), usaremos

" Los sectores considerados son los siguientes: 1. Alimentacion y bebidas; 2. Textil, vestido y calzado; 3. Construccion;
4. Materiales de construccion; 5. Inmobiliarias y otros; 6. Autopistas y aparcamientos; 7. Comercio, ocio, turismo y
hosteleria; 8. Petroleo y energia; 9. Otros bienes de consumo; y 10. Minerales, metales y bienes de equipo.

12 Las posibles categorias de propietario son: familia o particular, entidad financiera, empresa nacional, empresa multina-
cional y el Estado.
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también como variable dependiente (P) el valor de mercado de los capitales propios complementado
con los dividendos correspondientes (cum-dividend price) y normalizado por el valor contable del
activo a principios del periodo. Otros trabajos han utilizado como medida de la creacion de valor
la ratio ¢ de Tobin o una aproximacion al mismo (McCONNELL y SERVAES, 1990; MAURY y PAJUSTE,
2005; HiLLier y McCoLgan, 2002) o la ratio precio-beneficios (CHeN, 2002). A diferencia de ellos,
creemos que existen dos razones que aconsejan definir la variable dependiente en los términos por
nosotros empleados: 1) una formulacion analoga a la nuestra ha sido utilizada en otros trabajos de
valoracion de los ajustes por devengo discrecionales (CHUNG et al., 2004), por lo que asi se facilita
la comparacion internacional de nuestra investigacion y 2) realizaremos posteriormente un analisis
diferenciado en funcién de la presencia o ausencia de oportunidades de crecimiento, aspecto este
que la literatura ha medido de manera mayoritaria mediante la ratio ¢ de Tobin o alguna variante
de la relacion entre valor de mercado y valor contable. En cualquier caso, a fin de asegurarnos de
la robustez de nuestros resultados, replicaremos el analisis usando como medidas alternativas de
creacion de valor la ratio PER y una aproximacion a la ratio g de Tobin.

Por eso, siguiendo a la principal literatura al respecto, hemos asimilado la existencia de opor-
tunidades de crecimiento (MTB) al cociente entre el valor de mercado y el valor contable de los
recursos propios (market-to-book ratio), suponiendo que aquellas empresas cuya ratio es superior
a la unidad disponen de tales oportunidades, mientras que las que presentan un valor inferior a la
unidad carecen de posibilidades rentables de crecimiento 3.

Una primera aproximacion a los valores de las distintas variables se presenta en la tabla 1.

4.2. Metodologia.

Dado el objetivo de nuestro trabajo, un elemento clave de la investigacion es identificar y
medir adecuadamente la discrecionalidad contable directiva. Para acometer esta tarea haremos uso
de dos medidas alternativas. La primera de ella tiene un caracter mas a priori y se basa en la gestion
de beneficios, mientras que la segunda es una medida a posteriori como son las salvedades en el
informe de auditoria.

Por lo que se refiere a la primera medida, el estudio de la gestion de beneficios se funda-
mentara, en consonancia con literatura precedente, en los ajustes por devengo (PEASNELL et al.,
1999, 2000 y 2001). Como ya quedé indicado, un elemento clave en este contexto es la distincion
entre los ajustes por devengo que podrian considerarse normales o no discrecionales y aquellos
que resultan anormales o discrecionales. Por lo tanto, estructuraremos este primer tipo de analisis
en dos pasos: el calculo de los ajustes totales por devengo y la desagregacion de tales ajustes en su
componente discrecional y no discrecional.

El método empleado para la estimacion de los ajustes por devengo se basa en el modelo de
seccion cruzada de Jongs (1991), modelo que ha sido ampliamente utilizado como aproximacion a la
discrecionalidad contable y es uno de los mas populares dentro de la literatura (DEcHOW ef al., 1996;

13 Este criterio permite dividir la muestra en dos grupos de 629 y 580 observaciones, respectivamente.
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BANNISTER ¥ NEWMAN, 1996; SUBRAMANYAM, 1996; BarToOV ef al., 2000; Garcia y GISBERT, 2003;
GARCiA et al., 2005; Garcia y GILL DE ALBORNOZ, 2005; GALLEN y GINER, 2005). Como es conocido,
en este modelo se intenta explicar los ajustes por devengo totales (TA) en funcién de la variacion de
la cifra neta de negocios respecto del afio anterior (AVTAS) y del valor del inmovilizado susceptible
de amortizacion, tanto material como inmaterial (INM). Para evitar problemas de heterocedasticidad
todas las variables se dividen por el activo total a principio del periodo.

Los ajustes por devengo totales (TA) se definen como la variacion de los activos circulantes
que no son activos monetarios —existencias y derechos de cobro—. Por lo tanto, TA indica el nivel
total de ajustes por devengo efectuados a fin de matizar la informacion proporcionada por las
corrientes de movimientos de tesoreria.

No obstante, la estimacion de los ajustes por devengo discrecionales puede hallarse sesgada
por la eficiencia de la empresa (DecHOW ef al., 1995). La posibilidad de reversion a la media o de
momentum en el valor previsto de las ventas o de los beneficios '* aconsejan la inclusion de una
variable de eficiencia (KoTHaRI ef al., 2005; Louis y RoBmNson, 2005). Por este motivo, se ha intro-
ducido en nuestro modelo la rentabilidad del activo (ROA), variable que resulta preferible a otros
indicadores de eficiencia operativa o de rendimiento de las acciones (BARBER y Lyon, 1996; Lyon
et al., 1999; IKENBERRY et al., 1995).

Por consiguiente estimaremos una ecuacion en la que TA actia como variable dependiente.
Dado que los ajustes por devengo se conciben como una forma de mejorar la calidad informativa
de los estados financieros a fin de corregir las deficiencias derivadas de posibles desajustes entre
las corrientes de cobros, pagos, ingresos y gastos, introduciremos como variables explicativas los
factores a los que nos acabamos de referir. El subindice i identifica el individuo y el subindice 7 el
periodo temporal. ¢, representa la perturbacion aleatoria de cada observacion.

TA, = o + B,AVTAS, + B,INM, + B,ROA + &, 1

Un elemento clave en los modelos de ajustes por devengo es el desglose en sus componentes
discrecional y no discrecional. Para ello, los valores estimados en la ecuacion [1] se entienden como
aquellos niveles de ajustes por devengo que resultan normales o no discrecionales. Por consiguien-
te, el error de la regresion se corresponde con los ajustes motivados por actuaciones discrecionales
de los directivos y recibira la denominacion de ajustes anormales o discrecionales (DA):

DA, = TA, — (a + b,AVTAS, + b, INM, + b, ROA,) [2]
donde a, b,, b,y b,son los estimadores de los coeficientes de regresion a, 8, B,y ..

Dado que estos DA constituyen una aproximacion a la intervencion directiva interesada en la
contabilidad, nos permitirdn conocer hasta qué punto los mecanismos legalmente previstos y, mas en

14 Lareversion a la media, momentum u otras desviaciones aparecen en las empresas con un irregular historial de eficiencia.
En tales casos, la utilizacion del incremento de la facturacion como variable explicativa es insuficiente para predecir los
ajustes por devengo no discrecionales, haciéndose necesario la incorporacion de medidas de eficiencia.
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concreto, la funcion de auditoria puede modelar esa discrecionalidad. Es de destacar que la gestion
de beneficios no implica unicamente el aumento artificial de la cifra de beneficios sino que puede
tomar la forma de alisado de beneficios, consistente en transferir beneficios de un periodo a otro con
el fin de mantener un patron estable de beneficios. Por lo tanto, podriamos encontrar casos de una
reduccion interesada de beneficios con el objeto de aprovechar esos beneficios en periodos futuros o
como consecuencia de incrementos anormales en los beneficios de afios anteriores. De ahi que carac-
tericemos doblemente la gestion de beneficios a través del valor absoluto de los ajustes por devengo
y del valor de dichos ajustes propiamente dicho. Los ajustes discrecionales orientados al incremento
de los beneficios son los mas destacados (PEASNELL et al., 2001), pero un analisis completo de la
gestion de beneficios exige, ante todo, estudiar el valor absoluto de los ajustes discrecionales.

Por ese motivo, el segundo paso de nuestro trabajo consiste en analizar la relacion que existe
entre DA y las distintas variables a las que hacen referencia las cuatro primeras hipdtesis siguiendo
las expresiones [3] y [4], en las que se han introducido simbdlicamente aquellas variables indepen-
dientes que mantienen una relacion mas estrecha con el niicleo de nuestro interés:

ABSDA, = a + B, TAMCA, + B, CAEXT, + B, BIGA, + B, TAUD, +
+ B, TAUD?, + B, LNTAB, + B,LEV, + n. + &, 3]

DA, = a + B, TAMCA, + B, CAEXT, + B, BIGA, + B, TAUD, +
+ B, TAUD?, + B, LNTAB, + B,LEV, + n. + & [4]

De esta manera, el analisis de los estimadores obtenidos nos permitira conocer hasta qué
punto las caracteristicas de la comision de auditoria o la relacion con el auditor pueden afectar a la
actuacion discrecional de los directivos en materias contables.

En relacion con la segunda de las medidas de discrecionalidad contable propuestas, las sal-
vedades en el informe de auditoria, hay que recordar que la credibilidad de los estados financieros
depende criticamente de la actuacion de los auditores externos (Ruiz y GomMez, 1998). La respon-
sabilidad asumida por éstos se plasma en los informes de auditoria, en donde queda expresada su
opinion respecto de la fidelidad de los estados financieros y se verifica la pertinencia de los proce-
dimientos contables utilizados.

En caso de que estos procedimientos sean inadecuados o se encuentren fuera de los principios
generalmente aceptados, los auditores mostraran sus reservas, comunicaran a la direccion sus obje-
ciones instando a enmendar los errores y, en caso de persistencia, podran llegar incluso a no emitir el
informe. Es de esperar que en esos casos los responsables de la empresa realicen las rectificaciones
oportunas para evitar las salvedades o la no emision del informe de auditoria dado el coste que esos
hechos tendrian (NELSON ef al., 2002). La evidencia empirica muestra que los auditores tienden a ser
conservadores y se muestran escépticos ante una modificacion exagerada en la cifra de beneficios
(CHUNG et al., 2003 y 2005), si bien no es éste el tnico motivo que influye en la aparicion de salve-
dades en el informe de auditoria (Lys y WaTTs, 1994; Bartov et al., 2000). Como muestran BUTLER
et al. (2004), el descubrimiento de la manipulacién de resultados, con el consiguiente peligro de
salvedad en el informe, se resuelve frecuentemente siguiendo las indicaciones del auditor externo.
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Por tanto, aunque la relacion no sea univoca, las salvedades pueden ser consideradas una
manifestacion de la gestion de beneficios o, para ser mas precisos, reflejan el hecho de que la
gestion de beneficios ha sido detectada. Desde esta perspectiva, las hipdtesis que anteriormente
formulamos acerca de la gestion de beneficios son de aplicacion en este caso y es de esperar que
la existencia de salvedades en el informe de auditoria venga afectada por los mismos factores a los
que se hizo alusion. Por eso, el modelo objeto de contraste tomara la forma:

SALV, = a + B, TAMCA, + B, CAEXT, + B, TAUD, + B, TAUD? +
+ B, BIGA, + B, LOSS, + 1 + ¢, [5]

Por lo que se refiere al efecto de los ajustes discrecionales sobre el valor de la empresa, los
modelos que seran objeto de contraste revisten la siguiente forma, diferenciandose el modelo [6] de
[7] en que se ha dado entrada a las variables cruzadas y se ha eliminado DTAB como variable de
control **. En el modelo [4] hemos sintetizado en DX cada una de las variables dummy indicativas
de la estructura de capital o de propiedad (AC1, ADTAB, APDP):

P=p, + B, DA, + B,NDA + B,LNTAB, + B, DTAB + B, DSEC, +
B(: DINVn T ni T nt + Sit [6]
P =B, + (B, + o, DX)) DA, + B, LNTAB, + B, DSEC, +

+ B,DINV, +m, + 1, + g (7]

donde #, representa el efecto individual, #, el efecto temporal y ¢, el error estocastico. El efecto
individual incluye una variedad de efectos especificos de cada empresa y constantes a lo largo del
tiempo. El efecto temporal incluye aquellos efectos macroecondémicos que influyen en todas las
empresas en el mismo periodo. El término de error estocastico recoge tanto la medicion erronea de
alguna variable independiente como la omision de variables explicativas.

4.3. Método de estimacion.

Por lo que respecta al método de estimacion, la estructura de la base de datos, formada por
datos procedentes de las mismas empresas durante distintos periodos, permite la construccion de un
panel de datos y la estimacion de las ecuaciones [1], [3], [4], [6] y [7] siguiendo el método de datos
de panel. En esencia, este método parte de la consideracion de peculiaridades especificas de cada
empresa y que permanecen constantes a lo largo del tiempo, que seran denominadas heterogenei-
dad inobservable constante (ARELLANO y BovER, 1990; ARELLANO y Bonp, 1991). El control de esta
heterogeneidad permite la obtencion de estimadores mas eficientes que la regresion ordinaria.

A la hora de elegir el método de estimacion segun el procedimiento de datos de panel se
hace preciso algiin comentario. Un elemento basico del procedimiento es el tratamiento otorgado

15" Se ha eliminado el nivel de endeudamiento como variable de control pues se introducen variables cruzadas con las que
se incorpora el efecto del nivel de endeudamiento.
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al término de efectos fijos. Habitualmente este efecto es, como ya se dijo, inobservable y, por lo
tanto, queda subsumido dentro de la perturbacion aleatoria. En tales casos es clave conocer el tipo
de relacion que mantiene el término de efectos fijos con las restantes variables aleatorias porque
esa relacion se hara extensiva a la perturbacion aleatoria.

Habitualmente suele existir correlacion entre el término de efectos fijos y las variables expli-
cativas. Esta correlacion se detecta a través del test de Hausman y, en tales casos, el método mas
apropiado de estimacion es la estimacion intra-grupos (within-groups). Cuando el test de Hausman
no aconseje rechazar la hipotesis nula de ausencia de correlacion, se procede a la estimacion
mediante el método de minimos cuadrados generalizados.

En lo referente a los factores que influyen sobre las salvedades del informe de auditoria,
hemos optado por un analisis logit puesto que la variable dependiente (SALV) es una variable
dicotomica, mientras que las variables explicativas seran las propuestas anteriormente.

En el caso del analisis /ogit, el control de la heterogeneidad inobservable constante es mas
necesario que en los otros modelos, puesto que en estos Ultimos la ausencia de correlacion entre el
término de efectos fijos y las variables independientes garantiza la consistencia de los estimadores,
propiedad que no puede asegurarse necesariamente en el caso de los modelos logit (GREENE, 1999;
ZUNIGA et al., 2002). La estimacion del modelo [5] se ha hecho usando el método de efectos alea-
torios ya que la estimacion maximo-verosimil del modelo de efectos fijos excluye aquellas obser-
vaciones cuya variable dependiente no se ha modificado en distintos periodos y, por tanto, omitiria
aquellas empresas que no han sufrido salvedades de auditoria en ningun periodo. 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 grados de libertad como variables explicativas tiene el modelo
(Mora, 1994).

Por lo que respecta al método de estimacion de la relacion entre ajustes discrecionales y
valor de la empresa, los posibles problemas de heterogeneidad inobservable y de endogeneidad
aconsejan la utilizacion del método generalizado de momentos (GMM) a través del estimador
de sistemas (system estimator) de ARELLANO y BonD (1998). Aunque la estimacion GMM en
primeras diferencias elimina el sesgo derivado de la existencia de efectos fijos y especificos de
cada individuo y, al mismo tiempo, permite tratar los problemas de endogeneidad (ARELLANO
y BovEer, 1990; ArReELLANO y Bonp, 1991; Bonp, 2002), presenta algunas deficiencias (ALONSO
y ARELLANO, 1999) que pueden ser enmendadas mediante la utilizacion de un estimador GMM
ampliado, en el cual las primeras diferencias retardadas de las series sean también utilizadas
como instrumentos por las ecuaciones en niveles (BLUNDELL y Bonp, 2000; BLUNDELL et al.,
2000; Bonp, 2002). En nuestro caso, hemos tratado de solventar los problemas de endogeneidad
mediante el recurso a un minimo de dos retardos para el empleo de las variables explicativas
como instrumentos.

La consistencia de los estimadores GMM depende de la ausencia de autocorrelacion serial de
segundo orden del término de error de los residuos de las regresiones y de la validez de los instru-
mentos. Por ese motivo, en las tablas 6-11 se presentan las pruebas de especificacion del modelo
(ARreLLANO y Bonp, 1991 y 1998). La validez de los instrumentos se prueba a través del test de
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sobre-identificacion de restricciones de Hansen que evalia la validez conjunta de los instrumentos
seleccionados. Se realiza también otra prueba para comprobar que el término de error de las regre-
siones no presenta correlacion serial de segundo orden, ya que la propia definicion del modelo hace
muy probable la existencia de correlacion serial de primer orden.

5. RESULTADOS

5.1. Auditoria y gestion de beneficios.

El analisis empirico comienza con la estimacion del modelo de seccidén cruzada de JoNEs
(1991). Los resultados recogidos en la tabla 2 proceden de la estimacion de las distintas regresio-
nes para cada afio y sector, con un requisito minimo de seis observaciones por sector '¢. AVTAS
presenta en la mayoria de los casos un signo positivo tanto para el modelo de Jones como para su
equivalente ampliado con ROA, lo que estd en consonancia con la literatura previa (PEASNELL ef al.,
2000), y muestra que habitualmente un aumento en las operaciones de la empresa va acompaiiado
de unos ajustes en las partidas de activo superiores a los que se practican en las cuentas de pasivo.
Asimismo, de acuerdo a lo esperado, el signo de INM es negativo en ambos modelos, lo que signi-
fica que un aumento en el inmovilizado bruto supone un aumento en los gastos por amortizacion,
que son un componente negativo de los ajustes por devengo. Tanto el coeficiente de AVTAS como
el de INM presentan unos niveles de confianza semejantes e incluso superiores a investigaciones
similares (Garcia y GiLL, 2005).

Teniendo presente nuestro objetivo de estudiar la influencia que la comisién de auditoria
tiene sobre la discrecionalidad directiva en materia contable y sobre la calidad de la informacion
financiera, pasamos ahora a la estimacion de las ecuaciones [3] y [4], en las que el nivel de ajustes
discrecionales se hace depender de los distintos aspectos cuya influencia se desea contrastar. Los
resultados de las estimaciones se recogen en las tablas 3 y 4. Mientras que en la tabla 3 se hace
la estimacion utilizando como variable dependiente el valor absoluto de los ajustes discrecionales,
en la tabla 4 se utiliza simplemente el valor de los ajustes discrecionales. Asimismo, hemos prefe-
rido comenzar con estimaciones aisladas de cada uno de los elementos de la funcion de auditoria
(columnas 1-5) para, posteriormente, realizar una estimacion conjunta de todas las variables con-
sideradas.

Por lo que se refiere a la primera de las hipotesis propuestas, las estimaciones recogidas en
las columnas 1 y 4 de las tablas 3 y 4 muestran que TAMCA aparece desprovista de significacion
estadistica y, por tanto, no existen argumentos para justificar una relacion entre la discrecionalidad
contable directiva y el tamaifo de la comision de auditoria.

Esta evidencia contrasta con el respaldo obtenido para la segunda hipotesis planteada. Los
resultados de las columnas 2 y 6 de las tablas 4 y 5 muestran la influencia de la composicion de la

16 En total, se realizaron 156 regresiones, 78 para el modelo de Jones tradicional y 78 para la estimacion del modelo de
Jones ampliado con la variable ROA.
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comision de auditoria. En primer lugar, CAEXT mantiene una relacion positiva con ABSDA 'y, por
tanto, la presencia de externos en la comision de auditoria facilita la gestion de beneficios, lo que
entraria en colision con la hipdtesis 2. No obstante, el analisis de la tabla 4 nos muestra una rela-
cion de signo opuesto entre la independencia de la comision (CAEXT) y el valor de los ajustes por
devengo discrecionales (DA). La interpretacion conjunta de estos dos resultados indica que ciertamente
la presencia de externos alienta la alteracion contable, pero estas modificaciones toman la forma de
reducciones del beneficio. Desde esta perspectiva podriamos afirmar que la independencia de la comi-
sion conduce a la aplicacion de unos criterios contables mas conservadores con los que se reduce la
cifra de beneficios, en coherencia con la evidencia semejante al respecto (CHUNG ef al., 2003 y 2005).

En lo que se refiere a la influencia de la relacion con el auditor externo, la columna 3 de
las tablas no muestra ninguna relacion significativa entre la calidad de la empresa auditora (en el
sentido de su pertenencia a las principales empresas) y su capacidad de reduccion de la discrecio-
nalidad contable. Sin embargo, la evidencia es otra cuando se valora la duracion del contrato con
el auditor. Como pone de manifiesto la columna D, TAUD mantiene una relacion positiva tanto
con ABSDA como con DA y, por consiguiente, en principio cabe suponer que una duracion mas
prolongada facilita la entente entre directivos y auditores y amplia el margen de discrecionalidad
contable. No obstante, la inclusion de una especificacion cuadratica TAUD? conduce a conclusio-
nes notablemente distintas (columnas 5 y 6) pues, en ese caso, se observa un efecto no lineal de la
duracion de la relacion con el auditor. Este juego de signos deja entrever que los auditores tienen
iniciales dificultades para realizar una correcta auditoria de los estados financieros (facilitando la
discrecionalidad) hasta llegar a un cierto punto a partir del cual la experiencia o el aprendizaje
adquiridos les capacitan para un desempeiio mas eficiente de su funcion, lo que se traduce en una
reduccion de la discrecionalidad contable directiva .

Por lo tanto, a modo de resumen parcial de los resultados hasta este punto obtenidos, pode-
mos afirmar que la funcion de auditoria influye sobre la actuacion directiva en materias contables,
si bien esa influencia es heterogénea. En consonancia con la segunda y tercera hipotesis planteadas,
mientras que la composicion de la comision de auditoria y la duracion del contrato con la empresa
auditora parecen ejercer cierta influencia, no sucede lo mismo con el nimero de miembros de esa
comision o con algunos rasgos del auditor.

Nuestro analisis empirico tiene su prolongacion en el estudio de los elementos determinantes
de la aparicion de salvedades en el informe de auditoria, pues dichas salvedades son indicadores de
objeciones del auditor ante actuaciones contables discutibles. Los resultados se corresponden con la
estimacion del modelo [5] y se recogen en la tabla 5. Siguiendo con el esquema argumental anterior,
procederemos al analisis individualizado de cada uno de los aspectos en que hemos desglosado la
funcion de auditoria y finalizaremos con una estimacion conjunta de la actuacion de todos ellos.

En lo tocante a la comision de auditoria, objeto de nuestras dos primeras hipdtesis, el analisis de
las columnas 1, 2 y 6 de la tabla 5 pone de relieve el significativo y negativo impacto que tiene tanto
el tamafio de la comision de auditoria como su composicion en la probabilidad de aparicion de sal-
vedades en el informe de auditoria. Estos resultados han de entenderse como una demostracion de la

17 Un calculo algebraico simple indica que la reduccion de los ajustes discrecionales se produce a partir de un punto inter-
medio situado entre el segundo y el tercer afo.
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funcioén disciplinante de la comision de auditoria, de modo que una comision de mayor tamafio o con
mayor proporcion de consejeros externos contribuye a la elaboracion de una informacion financiera
que refleja mas fielmente la situacion de la empresa y, por tanto, se hace menos necesaria la inclusion
de salvedades en el informe de auditoria. El tamafio de la comision tiene un efecto opuesto a lo inicial-
mente esperado, aunque existen razones para justificar tal influencia. Como se recordard, se supuso
que el tamafio de la comision influye sobre la discrecionalidad contable en un sentido semejante al
del tamafio del consejo de administracion. Sin embargo, el consejo de administracion y su comision
delegada de auditoria presentan una situacion totalmente distinta en relacion con su tamaiio. El menor
numero de miembros de esta Gltima probablemente excluya los problemas de sobredimensionamiento
y de falta de coordinacion en la toma de decisiones que aquejan al consejo de administracion. Mas
bien, hay razones fundadas para afirmar lo contrario, pues una comision de mayor tamafio (siempre
que se trate de un numero relativamente pequefio de miembros como sucede en nuestra muestra)
permitira una mejor supervision y, en consecuencia, reduce la discrecionalidad contable.

Por su parte, las columnas 3 y la 6 de la misma tabla presentan una relacion positiva entre
las variables BIGA y SALV indicando que las caracteristicas del auditor desempefian una funcion
digna de mencioén en la elaboracion del informe de auditoria. Mas en concreto, aquellas empresas
auditoras que gozan de mayor prestigio seran mas exigentes en la supervision de los estados finan-
cieros sabedoras de que su prestigio proviene de la fiabilidad de dichos estados financieros. En
consecuencia, las auditoras de mayor tamafio propenden en mayor medida que las otras empresas
auditoras a presentar salvedades y mostrardn menos reparos para actuar de esa manera en caso de
que lo consideren oportuno. Por el contrario, no seria arriesgado suponer que las empresas audito-
ras que gozan de menos autoridad se avengan a negociar los términos del informe de auditoria con
los consejeros y otro personal directivo con mayor facilidad.

Finalmente, la duracién del contrato con la empresa auditora no parece afectar a la probabi-
lidad de aparicion de salvedades. Este ultimo resultado, aunque pueda parecer divergente del que
se obtuvo anteriormente al analizar los ajustes discrecionales, es coherente con ¢l en la medida en
que pone en duda los inconvenientes de un periodo excesivamente prolongado de contrato con el
auditor y muestra que la expresion de salvedades por parte del auditor no viene afectada por la
duracion de la relacion con la empresa cliente.

A modo de resumen parcial de este segundo grupo de estimaciones, los resultados del ana-
lisis de los factores determinantes de la aparicion de salvedades suponen la confirmacion de la
hipotesis 2, relativa a la influencia de la comision de auditoria y de la hipotesis 4 referente al efecto
del prestigio de la empresa auditora. Por otra parte, se ha demostrado que el tamafio de la comision
de auditoria tiene un impacto contrario a lo inicialmente previsto.

Aunque el endeudamiento y el tamafio de la empresa se han incorporado en el modelo unica-
mente como variables de control, puede ser oportuno hacer algiin comentario acerca de las mismas y
probar asi su coherencia con estudios anteriores '®. El endeudamiento (LEV) muestra en la tabla 3 una
relacion positiva con la gestion de beneficios, confirmando el hecho de que uno de los motivos que

18 Puesto que la literatura ha analizado los ajustes por devengo anormales en valores absolutos, circunscribiremos nuestros
comentarios al modelo [3] cuyos resultados se recogen en la tabla 4, junto con la explicacion de las salvedades que
aparece en la tabla 6.
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conducen a la alteracion contable es la elaboracion de unos estados financieros que permitan obtener
mejores condiciones crediticias (Azorra ef al., 2002). Las empresas que operan con altos niveles de
apalancamiento financiero pueden encontrarse tan sometidas a esa presion que adoptaran incluso cri-
terios inapropiados de contabilizacion, lo que se traducira en una mayor frecuencia de salvedades en
el informe de auditoria, como pone de relieve la tabla 5. Por lo que se refiere al tamaiio (LNTAB), de
acuerdo con la explicacion de visibilidad politica (DELGADO, 2003), no parece desempefiar un papel
relevante en la eleccion de criterios contables (tabla 4); mas bien podria afirmarse lo contrario: las
grandes empresas son conscientes de que se encuentran sometidas a un seguimiento mas intenso y
trataran, en consecuencia, de evitar incumplimientos contables (tablas 4 y 5). Asimismo, la existencia
de pérdidas contables en periodos anteriores alienta la gestion de beneficios, tanto en su vertiente de
ajustes por devengo anormales o en su vertiente de salvedades en los informes de auditoria.

5.2. Efecto valorativo de la gestion de beneficios.

Pasamos ahora a la segunda vertiente del trabajo, orientada a indagar en la repercusion
que los ajustes discrecionales tienen sobre el valor de la empresa. Con respecto a nuestra quinta
hipotesis, los resultados reportados en todas las tablas 6-11 ponen de manifiesto undnimemente
una relacion positiva y estadisticamente significativa entre el valor de la empresa y los ajustes por
devengo discrecionales. Este resultado se verifica independientemente de si los ajustes por devengo
discrecionales se obtienen mediante el modelo de Jones tradicional (columnas 1-3 de la tabla 6) o
mediante su version ampliada con ROA (columna 5). Este hecho indica que los inversores valoran
positivamente la informacion contenida en los ajustes discrecionales, informacion que sirve de com-
plemento a la ya disponible sobre la eficiencia de la empresa '°. Asimismo, como se deduce de las
columnas 6 y 7 de la tabla 6, los ajustes discrecionales poseen un efecto diferenciado dependiendo
de su signo: el valor de los titulos se ve positivamente afectado por los ajustes positivos (DAPOS),
mientras que el valor absoluto de los ajustes por devengo discrecionales negativos (ABSDANEG)
guarda una relacion negativa con el valor de los titulos, indicativo de que las manipulaciones con-
tables para reducir los resultados reportados reducen también el valor de la empresa.

En relacion con la concentracion de la propiedad —objeto de nuestra sexta hipdtesis—, el
coeficiente de AC1*DA recogido en las dos primeras columnas de la tabla 7 muestra un positivo
efecto de los ajustes por devengo discrecionales sobre el valor en aquellas empresas con un mayor
grado de concentracion de la propiedad. Este efecto, confirmatorio de la hipotesis planteada, se
aflade a la positiva influencia de DA anteriormente apuntada y pone de relieve la intencion de los
grandes accionistas —en muchos casos con capacidad efectiva de control— de demandar cierto nivel
de ajustes por devengo con la finalidad de incrementar el valor de los titulos y asi producir buena
impresion a posibles futuros accionistas acerca de la eficiencia de la empresa.

También la tabla 7 (columnas 3 y 4) permite afirmar que existe una relacion positiva y estadisti-
camente significativa entre los niveles de ajustes por devengo discrecionales de las empresas con mayor

19 Aunque no constituya el objetivo central del trabajo, es bueno hacer notar que los resultados de la columna 4 de las
tablas 6, 8 y 10 muestran que los ajustes no discrecionales —es decir, aquellos que se derivan de la actividad normal de
la empresa y de su estructura de activos— influyen también positivamente en el valor de la empresa, si bien esta relacion
no siempre es significativa.
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participacion directiva en la propiedad (APDP*DA) y el valor de la empresa (P), relacion que refuerza
el ya de por si positivo vinculo que liga a los ajustes discrecionales con el valor de las acciones. Este
resultado, que corrobora nuestra séptima hipotesis, sugiere dos posibles motivaciones —parcialmente
relacionadas— para la manipulacion contable de los beneficios por parte de los directivos. De un lado,
los directivos cuentan con incentivos al utilizar ajustes por devengo discrecionales para incrementar a
corto plazo el valor de mercado de su participacion en la empresa. Asimismo, en la medida en que la
remuneracion directiva puede venir ligada a los resultados de la empresa y a su valor de mercado, los
gestores de la empresa estaran interesados en generar una informacién positiva al respecto.

Por lo que se refiere a la influencia del endeudamiento en el contenido informativo de los
ajustes por devengo, el coeficiente de ADTAB*DA en las columnas 5 y 6 de la tabla 7 evidencia
una relacion negativa y significativa entre los ajustes discrecionales y el valor de las acciones. Mas
aun, si atendemos al valor absoluto de los coeficientes, se puede afirmar que este efecto negativo
compensa el positivo impacto que DA tiene sobre P, de modo que se obtiene un efecto neto negativo
sobre el valor de la empresa del ejercicio de la discrecionalidad contable sobre los beneficios en las
empresas de mayor apalancamiento financiero. Esto puede entenderse como un indicio de la menor
credibilidad de la informacion contenida en los estados financieros cuando el nivel de endeudamien-
to es alto, ya que los inversores descuentan el uso de una cierta discrecionalidad contable por parte
de los prestatarios para reducir tipos de interés considerablemente elevados y evitar problemas de
renegociacion de la deuda o la imposicion de rigidas clausulas contractuales en los créditos.

Si recapitulamos nuevamente los resultados hasta este punto obtenidos podriamos afirmar
que los ajustes por devengo discrecionales guardan una relacion positiva con el valor de los titulos;
esta relacion es compatible y se ve reforzada por un efecto diferenciado en las empresas de mayor
concentracion de la propiedad y de mas alta participacion directiva en el capital y resulta compen-
sada por un efecto contrario en las empresas mas endeudadas.

La importancia que tiene la presencia o ausencia de oportunidades rentables de inversion
en la capacidad de las decisiones financieras para crear valor nos lleva a cuestionarnos su posible
relevancia en el efecto valorativo de los ajustes por devengo. Por este motivo, nos basaremos en
la variable MTB para segmentar la muestra en dos grupos: empresas que poseen oportunidades de
crecimiento —cuyos valores de MTB son superiores a 1— y empresas que carecen de dichas oportu-
nidades —valores de MTB inferiores a 1—.

En el primero de esos escenarios, es razonable pensar que la empresa desea enviar al mer-
cado sefiales de su capacidad de generar proyectos rentables y que, posiblemente, uno de sus pro-
blemas sea el envio de sefales creibles. Dado el contenido informativo que inspira la realizacion
de ajustes por devengo, cabe suponer que los directivos utilizan el componente discrecional de los
mismos como sefial y, en consecuencia, este tltimo guardara una relacién positiva con el precio
de los titulos. Asi parecen indicarlo los resultados de todas las columnas del panel A de la tabla 8,
resultados que también muestran el significativo efecto adicional de los ajustes discrecionales en
situaciones de gran concentracion de la propiedad (columnas 1 y 2), elevada participacion direc-
tiva en la propiedad (columnas 3 y 4) y de alto nivel de endeudamiento (columnas 5 y 6). Estos
resultados, cuyos signos son plenamente coherentes con las anteriores estimaciones, revisten gran
logica si se tiene en cuenta el interés del accionista mayoritario y de los directivos propietarios de
acciones en revelar al mercado la disponibilidad de esas oportunidades de negocio.
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El segundo de los posibles escenarios, el definido por la ausencia de oportunidades de cre-
cimiento, origina unos resultados que, aunque ratifican las tres primeras hipotesis (columnas 1-4
del panel B de la tabla 8), se desvian de los obtenidos hasta este momento al no atribuir influencia
alguna a la variable ADTAB*DA, representativa del contenido informativo de los ajustes discrecio-
nales en las empresas mas endeudadas (columnas 5 y 6). La interpretacion de este resultado ha de
hacerse a la luz del efecto disciplinante del endeudamiento en las empresas con menores oportuni-
dades de crecimiento, pues en tales situaciones el uso de mayores niveles de apalancamiento tiene
buena acogida por el mercado y, en consecuencia, las manipulaciones contables de los beneficios
pierden ese efecto adicional negativo que presentaban.

Si bien los resultados anteriormente expuestos muestran el patente contenido informativo de
los ajustes por devengo discrecionales y la repercusion que en ese contenido posee la estructura de
capital y de propiedad de la empresa, parece oportuno plantearse la posibilidad de que estos resul-
tados sean especificos del modelo contrastado o, por el contrario, presenten la suficiente robustez
como para ser aplicados, sin pérdida de generalidad. Con el fin de contrastar dicha robustez, en los
parrafos siguientes expondremos el analisis de sensibilidad de nuestros resultados basandonos en
dos estimaciones adicionales, ambas consistentes en la sustitucion de la variable dependiente P por
otras medidas del valor de las acciones.

La primera aproximacion al valor de la empresa utilizada ha sido la ratio PER (tabla 9).
Como puede observarse, salvo los evidentes cambios en la escala de los coeficientes, los resultados
de las nuevas estimaciones son plenamente coherentes con los anteriormente obtenidos, por lo que
no creemos necesario realizar comentario alguno acerca de los mismos. En segundo lugar, hemos
probado la robustez de nuestros resultados cuando el valor de las acciones se mide a través de
una aproximacion a la ratio ¢ de Tobin consistente en dividir la suma del valor de mercado de los
capitales propios y del valor contable de la deuda por la suma de los valores contables de ambos
tipos de fondos. Los resultados, recogidos en la tabla 10, se hallan igualmente en la linea de los
anteriormente obtenidos.

Finalizaremos nuestro analisis de sensibilidad combinando el efecto de la estructura de capital y
de propiedad con estas nuevas medidas de valor corporativo (tabla 11). Como se infiere de dicha tabla,
el efecto general de los ajustes por devengo y su efecto adicional en situaciones de gran concentracion
de la propiedad, alta propiedad directiva o elevado endeudamiento se mantienen en los términos ya
conocidos, tanto con respecto a la ratio PER (panel A) como con respecto a la ratio g (panel B).

6. CONCLUSIONES

La creciente persuasion de que la creacion de valor es el objetivo que debe guiar la toma de
decisiones financieras en la empresa colisiona en ocasiones con las imperfecciones informativas
de los mercados financieros pues el asimétrico reparto de informacidn entre accionistas internos
y externos a la direccidn dificulta el proceso de valorar adecuadamente los titulos de la empresa.
Dicha valoracion, basada en la informacion econémico-financiera disponible sobre la empresa en
los mercados de capitales, se encuentra sometida a las limitaciones de tal informacion e, incluso,
sesgada por intereses divergentes entre los distintos stakeholders.
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Los directivos de la empresa, conscientes de la importancia critica del valor de las acciones,
tomaran iniciativas para facilitar la correcta valoracion por el mercado pero también para transmitir
una informacidn acorde con su propia funcion de utilidad. Se explica asi la gestion de beneficios,
entendida como la realizacidén de ajustes contables que mejoren el contenido informativo de los
beneficios. Esta gestion, que en primera instancia trata de suplir las limitaciones de la informacion
financiera, puede obedecer a pretensiones directivas tendentes a sesgar esa informacion en su
propio beneficio. De ahi que el estudio de la gestion de beneficios esté con frecuencia ligado a
los mecanismos de control corporativo —con particular relevancia al consejo de administracion y a
su comision de auditoria— y que quepa hacer una distincion entre ajustes contables discrecionales
—motivados por intereses directivos— y ajustes contables no discrecionales —orientados a mejorar el
contenido informativo de los beneficios—.

Una de las finalidades de nuestro trabajo ha sido precisamente el estudio de la actuacion de
dicha comision y, en un nivel mas amplio de analisis, la incidencia de la funcion de auditoria sobre
la discrecionalidad directiva en materia contable. Creemos que, transcurrido un tiempo prudencial,
ha llegado el momento de hacer una valoracion de la eficacia de los cambios legales y estudiar hasta
qué punto han logrado los objetivos previstos.

Partiendo de una muestra de empresas cotizadas en las Bolsas espafiolas nuestros resultados
revelan un funcionamiento variado de los mecanismos de gobierno y se pueden estructurar en dos
aspectos: las caracteristicas de la comision de auditoria y la relacion de la empresa con los audi-
tores externos. En primer lugar, hemos obtenido una evidencia clara de la estrecha relacion entre
la independencia de la comision de auditoria y la mejor calidad de la informacién contable, tanto
en términos de ajustes por devengo discrecionales como de salvedades al informe de auditoria.
Asimismo, el nimero de miembros de dicha comisiéon —en contraste con evidencia semejante refe-
rente al tamafio del consejo de administracion— parece guardar una relacion positiva con la calidad
de la informacion contable.

En lo referente a la relacion con la empresa auditora, nuestros resultados muestran que el
prestigio de esta ultima afecta a la fiabilidad de la informacion financiera y que la duracion del
contrato entre el cliente y el auditor también tiene una influencia digna de mencion. Sin embargo,
lejos de alentar la rotacion de la firma auditora, se observa una relacion no lineal de modo que,
mientras que en los primeros afios la empresa auditora no cuenta con el conocimiento suficiente
de los procedimientos contables de su cliente, al cabo de unos afios contribuye eficazmente a la
transparencia informativa y a la reduccion de la discrecionalidad.

La segunda finalidad del trabajo ha sido analizar el efecto sobre el valor de la empresa espa-
flola de las practicas de gestion de beneficios en conjuncion con dos mecanismos de control cor-
porativo como son la estructura de capital y la estructura de propiedad, y distinguiendo asimismo
dos escenarios caracterizados por la presencia y la ausencia de oportunidades de crecimiento para
la empresa. Nuestros resultados, en coherencia con la evidencia disponible para el entorno anglo-
sajon, ponen de manifiesto que los ajustes por devengo discrecionales actiian como sefal emitida
en los mercados de capitales para complementar el contenido informativo de los beneficios y, por
tanto, tienen un efecto positivo sobre el valor de la empresa. Esta positiva relacion entre ajustes
discrecionales y valor de la empresa se ve reforzada por el efecto especifico de la concentracion de
la propiedad y de la propiedad directiva, de modo que la positiva influencia de dichos ajustes en el
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valor es tanto mayor cuanto mas concentrada se halla la propiedad y mayor es la participacion de
los gestores en el capital. Por el contrario, los ajustes discrecionales transmiten una informacion
negativa en las empresas mas endeudadas, dada la posible utilizacion de dichos ajustes para la
obtencion de condiciones crediticias mas blandas. Esta ultima relacion se encuentra condicionada
por la disponibilidad de oportunidades de crecimiento dado el diferente papel que la deuda desem-
pefia en funcion de la existencia o no de dichas oportunidades.

Son varias las lineas futuras de investigacion que surgen a partir de nuestro trabajo atendiendo
a una u otra de las vertientes consideradas. Por una parte, seria aconsejable valorar hasta qué punto
la obligacion de contar con una comision de auditoria formalmente constituida y cumpliendo unos
requisitos legales ha supuesto una ruptura con ciertas practicas contables anteriormente existentes y si
ese hecho ha tenido su repercusion en la valoracion que el mercado hace de la empresa. Por otro lado,
es interesante profundizar en las caracteristicas de la comision teniendo en cuenta otros aspectos mas
alla de su tamafio y composicion como puede ser el funcionamiento interno de la misma, su dinamica
de reuniones, etc. Del mismo modo, una mejor identificacion de la empresa auditora, y no sélo su
tamafio y el tiempo de contrato con la empresa cliente, también podria aportar interesantes claves
interpretativas. Asimismo, la dimension informativa de los ajustes discrecionales nos lleva a plantear-
nos si éstos constituyen complementarios o sustitutivos de otras formas de transmitir informacion al
mercado como son el reparto de dividendos o las recompras de acciones.

BIBLIOGRAFIA

AHMED, A.; BILLINGS, B. y MorToN, R. [2004]: «Extreme Accruals, Earnings Quality, and Investor Mispricing».
http://ssrn.com/abstract=544984

ALDAMA Yy MINON, E. [2003]: Informe de la Comision Especial para el fomento de la transparencia y la seguridad
en los mercados financieros y las sociedades cotizadas.

ALLEN, F. y GALE, D. [1995]: «A Welfare Comparison of Intermediaries and Financial Markets in Germany and
the U.S.». European Economic Review. N.° 39, pags. 179-209.

— [2001]: Comparing financial systems, MIT Press, Cambridge.

ALONSO-BORREGO, C. y ARELLANO, M. [1999]: «Symmetrically normalized instrumental variable estimation using
panel datay, Journal of Business & Economic Statistics. N.° 17, pags. 36-49.

ANTLE, R.; GorDON, E.; NARAYANAMOORTHY, G. y ZHoU L. [2002]: «The Joint Determination of Audit Fees,
Non-Audit Fees, and Abnormal Accrualsy. International Center for Finance, Yale University. Working paper.
N.»s2-21.

ARrcas PELLICER, M.J. y VIDAL BLanco, M. A. [2004]: «Actuacion discrecional sobre el resultado ante un cambio
en la normativa fiscaly. Revista Espariola de Financiacion y Contabilidad. Vol. 33, n.° 122, pags. 603-636.

-176 - REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, ntims. 281-282



| DISCRECIONALIDAD CONTABLE, AUDITORIA Y VALOR DE LA EMPRESA | Mauricio A. Jara Bertin y Félix . Lopez Iturriaga

ARELLANO, M. y Bonp, S. [1991]: «Some Tests of Specification for Panel Data: Monte Carlo Evidence and an
Application to Employment Equations». Review of Economic Studies. Vol. 58, n.° 2, pags. 277-297.

— [1998]: Dynamic panel data estimation using DPD98 for Gauss: A guide for users, pags. 1-27.

ARELLANO, M. y BOVER, O. [1990]: «La econometria de datos de panel». Investigaciones Economicas. Vol. 14,
n.° 1, pags. 3-45.

Az0FRA, 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 Spain». Revista
Esparniola de Financiacion y Contabilidad. N.° 115, pags. 215-255.

BARBER, B. y Lyon, J. [1995]: «Detecting abnormal operating performance: The empirical power and specifica-
tion of test statistics». Journal of Financial Economics. Vol. 41, pags. 359-399.

BarTH, M.E.; CraM, D.P. y NELson, K.K. [2001]: «Accruals and the prediction of future cash flows». The
Accounting Review. Vol. 76, n.° 1, pags. 27-58.

Barrtov, E.; Gui, F. y Tsuy, J. [2000]: «Discretionary-accruals models and audit qualifications». Journal of
Accounting and Economics. Vol. 30, n.° 3, pags. 421-452.

BAYSINGER, B.D. y BUTLER, H. [1985]: «Corporate Governance and the Board of Directors: Performance
Effects of Changes in Board Composition». Journal of Law, Economics and Organization. Vol. 1,n.° 1, pags.
101-134.

BAYSINGER, B.D. y Hoskisson, R.E. [1990]: «The composition of boards of directors and strategic control: effects
on corporate strategy». Academy of Management Review. Vol. 15, pags. 72-81.

BEasLEY, M.S. [1996]: «An empirical analysis of the relation between the board of director composition and
financial statement fraudy». The Accounting Review. Vol. 71, n.° 4, pags. 443-465.

BEecHT, M. y ROELL, A. [1999]: «Blockholdings in Europe: An international comparison». European Economic
Review. Vol. 43, pags. 1.049-1.056.

BECKER, C.L.; DEFOND, M.L.; JiaMBALVO, J. y SuBRAMANYAM, K.R. [1998]: «The effect of audit quality on earnings
managementy. Contemporary Accounting Research. Vol. 15, pags. 1-24.

BenEisH, M. [2001]: «Earnings Management: A Perspective». Managerial Finance. Vol. 27, n.° 12, pags. 3-17.

BHAGAT, S. y BLack, B. [1999]: «The uncertain relationship between board composition and firm performance».
Business Lawyer. Vol. 54, pags. 921-963.

Bianco, M.y CasavoLa, P. [1999]: «ltalian corporate governance: Effects on financial structure and firm per-
formancey. European Economic Review. Vol. 43, pags. 1.057-1.069.

BrunpeLL, R.W. y Bonp, S.R. [2000]: «GMM estimation with persistent panel data: an application to production
functions». Econometric Reviews. Vol. 19, pags. 321-340.

BrunpeLL, R.W.; Bonp, S.R. y WINDMEUER, F. [2000]: Estimation in dynamic panel data models: improving
on the performance of the standard GMM estimator, In: Bartact, B. (Ed.): Nonstationary Panels, Panel
Cointegration, and Dynamic Panels, Advances in Econometrics 15, pags. 53-91.

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, ntims. 281-282 -177 -



| DISCRECIONALIDAD CONTABLE, AUDITORIA Y VALOR DE LA EMPRESA | Mauricio A. Jara Bertin y Félix . Lopez Iturriaga

Bonp, S. [2002]: «Dynamic panel data models: A guide to micro data methods and practice». Working Paper,
The Institute for fiscal Studies.

BrabBURY, MLE., MaK, Y.T. y Tan, S.M. [2004]: «Board characteristics, audit committee characteristics and
abnormal accrualsy. http://ssrn.com/abstract=535764

BURGSTAHLER, D. y DicHEY, 1. [1997]: «Earnings management to avoid earnings decreases and losses». Journal
of Accounting and Economics. Vol. 24, n.° 1, pags. 99-126.

Busuman, R.M. y Smith, A.J. [2002]: «Financial accounting information and corporate governancey. Journal
of Accounting and Economics. Vol. 32, pags. 237-333.

BUTLER, M.; LEONE, A.J. y WILLENBORG. M. [2004]: «An empirical analysis of auditor reporting and its associa-
tion with abnormal accrualsy. Journal of Accounting and Economics. Vol. 37, pags. 139-165.

CARCELLO, J.V. y NEAL, T.L. [2000]: «Audit committee composition and auditor reporting». Accounting Review.
Vol. 75, n.° 4, pags. 453-467.

CHANEY, P. y LEwis, C. [1995]: «Earnings management and firm valuation under asymmetric informationy,
Journal of Corporate Finance. Vol. 1, pags. 319-345.

CHEN, K. [2002]: «The Influence of Capital Structure on Company Value with Different Growth Opportunities».
EFMA Annual Meeting.

CHUNG, R.; FirTH, M. y JEONG-BoON, K. [2003]: «Auditor conservatism and reported earnings». Accounting
Business Research. Vol. 33, n.° 1, pags. 19-32.

— [2005]: «Earnings management, surplus free cash flow, and external monitoring». Journal of Business
Research. Vol. 58, n.° 6, pags. 766-776.
CHuNG, R.; Ho, S. y Kim, J.B. [2004]: «Ownership Structure and the Pricing of Discretionary Accruals in Japany.

Journal of International Accounting, Auditing and Taxation. Vol. 13, n.° 1, pags. 1-20.

Davis, L.; Soo, B. y TROMPETER, G. [2003]: «Auditor tenure, auditor independence and earnings managementy.
Working paper. Boston College.

DEANGELO, L. [1988]: «Managerial competition, information costs, and corporate governance: the use of accounting
performance measures in proxy contestsy. Journal of Accounting and Economics. Vol. 10, pags. 3-36.

DecHow, P.M. [1994]: «Accounting earnings and cash flows as measures of firm performance. The role of
accounting accrualsy. Journal of Accounting and Economics. Vol. 18, n.° 1, pags. 3-42.

Dectow, P. y DicHiv, 1. [2002]: «The quality of accruals and earnings». The Accounting Review. Vol. 77, pags. 35-59.

DEecHow, P.; KoTHARL, S. y WarTs, R. [1998]: «The relation between earnings and cash flows». Journal of
Accounting and Economics. Vol. 25, pags. 133-168.

DecHow, P. y SKINNER, D. [2000]: «Earnings management: Reconciling the views of accounting academics,
practitioners, and regulators». Accounting Horizons (June), pags. 235-250.

-178 - REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, ntims. 281-282



| DISCRECIONALIDAD CONTABLE, AUDITORIA Y VALOR DE LA EMPRESA | Mauricio A. Jara Bertin y Félix . Lopez Iturriaga

DEecnow, P.M. y Sroan, R.G. [1997]: «Returns to contrarian investment strategies: Tests of naive expectations
hypotheses». Journal of Financial Economics. Vol. 43, n.° 1, pags. 3-27.

DEecnow, P.; SLoaN, R. y SWEENEY, A.P. [1995]: «Detecting earnings management», The Accounting Review.
Vol. 70, n.° 2, pags. 193-225.

— [1996]: «Causes and consequences of earnings manipulation: An analysis of firms subject to enforce-
ment actions by the SEC». Contemporary Accounting Research. Vol. 13, n.° 2, pags. 1-36.

Deronp, M.L. y JiamBALvo, J. [1991]: «Incidence and circumstances of accounting errors». The Accounting
Review. Vol. 66, pags. 643-655.

— [1994]: «Debt covenant violation and manipulation of accruals». Journal of Accounting and Economics.
Vol. 17, n.*s 1-2, pags. 145-176.

DEeL Brio, E.B.; MIGUEL, A. DE y PEROTE, J. [2002]: «An investigation of insider trading profits in the Spanish
stock market». Quarterly Review of Economics and Finance. Vol. 42, 1n.° 1, pags. 73-94.

DEeLGaDO, M.M. [2003]: Factores determinantes de la discrecionalidad contable: Una aplicacion empirica a
las empresas cotizadas espariolas. Universidad de Burgos. Burgos.

DemirGUC-KUNT, A. y LEVINE, R. [2001]: «Bank-based and market-based financial systems: Cross-country
comparisonsy», en DEMIRGUC-KUNT, A. y LEVINE, R. (Ed.): Financial structure and economic growth. A cross-
country comparison of banks, markets, and development. MIT Press. Cambridge, pags. 81-140.

Dy, R. [1988]: «Earnings management in an overlapping generations model». Journal of Accounting Research.
Vol. 26, pags. 195-235.

EISENBERG, T.; SUNDGREN, S. y WELLS, M. T. [1998]: «Larger board size and decreasing firm value in small firmsy.
Journal of Financial Economics. Vol. 48, pags. 35-54.

ERricksoN, M. y WANG, S. [1999]: «Earnings management by acquiring firms in stock for stock mergers». Journal
of Accounting and Economics. Vol 27, 1n.° 2, pags. 149-176.

FaRFIELD, P.M.; WHISENANT, J.S. y Youn, T.L. [2003]: «The differential persistence of accruals and cash flows for
future operating income versus future profitability». Review of Accounting Studies. Vol. 8, pags. 221-243.

FERNANDEZ, A.I.; GOMEZ, S. y FERNANDEZ, C. [1997]: «The effect of board size and composition on corporate per-
formance», en BALLING, M. et al. (Eds.): Corporate Governance, Financial Markets and Global Convergence.
Kluwer Academic Publishers, Boston.

Francis, J.R. y KrisHNaN, J. [1999]: «Accounting accruals and auditor reporting conservatismy». Contemporary
Accounting Research. Vol. 16, primavera: 135-165.

Francis, J.R.; Maypew, E.L. y Sparks, H.C. [1999]: «The role of Big 6 auditors in the credible reporting of
accruals». Auditing: A Journal of Practice and Theory. Vol. 18, n.° 18, pags. 17-34.

GABRIELSEN, G.; GRAMLICH, J.D. y PLENBORG, T. [2002]: «Managerial ownership, information content of earn-
ings, and discretionary accruals in a non-US setting». Journal of Business Finance & Accounting. Vol. 29,
n.” 7-8, pags. 967-988.

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, ntims. 281-282 -179 -



| DISCRECIONALIDAD CONTABLE, AUDITORIA Y VALOR DE LA EMPRESA | Mauricio A. Jara Bertin y Félix . Lopez Iturriaga

GALLEN, M.L. y GINER, B. [2005]: «La alteracion del resultado para evitar pérdidas y descensos: evidencia
empirica». Revista Espariiola de Financiacion y Contabilidad. Vol. 34, n.° 124, pags. 141-181.

Garcia BENau, M.A. y Vico MarTiNEZ, A. [2003]: «Los escandalos financieros y la auditoria: pérdida y recu-
peracion de la confianza en una profesion en crisisy. Revista Valenciana de Economia y Hacienda. N.° 7,
pags. 25-48.

Garcia Osma, B. y GILL DE ALBORNOZ, B. [2005]: «El gobierno corporativo y las practicas de earnings management:.
Evidencia empirica en Espafay. Instituto Valenciano de Investigaciones Econémicas WP-EC 2005-11.

Garcia Osma, B.; GILL DE ALBORNOZ, B. y GISBERT, A. [2005]: «La literatura sobre la manipulacion del resultado:
Estado del arte y perspectivasy, en CANIBANO, L. y Mora, A. (Ed.): Lecturas sobre Contabilidad Europea.
Ormag. Madrid, pags. 267-296.

Garcia Osma, B. y GisBerT, A. [2003]: «Earnings management». Revista Espariola de Financiacion y Contabilidad
115, pags. 311-323.

Garcia Lara, J.M.; Garcia Osma, B. y Mora, A. [2005]: «The effects of earnings management on the asymmetric
timeliness of earnings». Journal of Business, Finance & Accounting. Vol. 32, n. 3-4, pags. 691-726.

GEIGER, M.A. y RagHUNANDAN, K. [2002]: «Auditor tenure and audit reporting failures». Auditing: A Journal
of Practice & Theory. Vol. 21, n.° 1, pags. 67-78.

GINER, B. y Mora, A. [2005]: «Accounting and financial reporting in Spain», en CaniBano, L. y Mora A. (Ed.):
Lecturas sobre Contabilidad Europea. Ormag. Madrid, pags. 19-56.

GoMEz, N. y Ruiz, E. [2003]: «El debate sobre la rotacion obligatoria de los auditores». AECA: Revista de la
Asociacion Espariola de Contabilidad y Administracion de Empresas. N.° 62, pags. 30-33.

GraHAM, J.R.; HARVEY, H.R. y RascopaL, S. [2005]: «The economic implication of corporate financial repor-
ting». Journal of Accounting and Economics. Vol. 40, n.s 1-3, pags. 3-37.

GRrEENE, W.H. [1999]: Andalisis econométrico. Prentice-Hall. Madrid.

Guay, W.; KoTHARL, S. y WaTTs, R. [1996]: «A market-based evaluation of discretionary accruals modelsy.
Journal of Accounting Research. Vol. 34, pags. 83-105.

Hansen, G.A. y Nog, C.F. [1998]: «Do managers’ accrual decisions speak louder than words?» http://ssrn.
com/abstract=66273

Harris, M. y Raviv, A. [1991]: «The theory of capital structure». Journal of Finance. Vol. 46, n.° 1,
pags. 297-355.

HEeary, P.M. [1985]: «The impact of bonus schemes on the selection of accounting principlesy, Journal of
Accounting and Economics. Vol. 7, pags. 85-107.

Heary, P. y PaLepu, K. [1993]: «The effect of firms” financial disclosure strategies on stockprices». Accounting
Horizons. Vol. 7,n.° 1, pags. 11-28.

HEeaLy, PM. y WAHLEN, J.M. [1999]: «A review of the earnings management literature and its implication for
standard setting». Accounting Horizons. Vol. 13, n.° 4, pags. 365-383.

- 180 - REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, ntims. 281-282



| DISCRECIONALIDAD CONTABLE, AUDITORIA Y VALOR DE LA EMPRESA | Mauricio A. Jara Bertin y Félix . Lopez Iturriaga

HiLLier, D. y McCoLgan, P. [2001]: «Insider ownership and corporate value: An empirical test from the United
Kingdom corporate sector». Financial Management Association (FMA) Meeting, Paris.

HorrHAuseN, R.W.; LARKER, D.F. y Stoan, R.G. [1995]: «Annual bonus schemes and the manipulation of ear-
nings». Journal of Accounting and Economics. Vol. 19, n.° 1, pags. 29-74.

Hsiao, C. [2003]: Analysis of Panel Data. University Press, Cambridge.

IKENBERRY, D.; LAKONISHOK, J. y VERMAELEN, T. [1995]: «Market underreaction to open market share repurchases».
Journal of Financial Economics. Vol. 39, pags. 181-208.

JENSEN, M. [1986]: «Agency cost of free cash flow, corporate finance, and takeoversy». American Economic
Review. Vol. 76, n.° 2, pags. 323-329.

— [1993]: «The modern industrial revolution, exit, and the failure of internal control systems». The Journal
of Finance. Vol. 25, n.° 3, pags. 831-873.

JENSEN, M.C. y MEckLING, W.H. [1976]: «Theory of the firm: Managerial behavior, agency costs and ownership
structurey. Journal of Financial Economics. Vol. 3, pags. 305-360.

JiamBALvo, J.; RAIGOPAL, S. y VENKATACHALAM, M. [2002]: «Institutional Ownership and the Extent to which
Stock Prices Reflect Future Earnings». Contemporary Accounting Research. Vol. 19, pags. 177-145.

Jonn, K. y SENBET, L. [1998]: «Corporate governance and board effectiveness». Journal of Banking & Finance.
Vol. 22, n.° 4, pags. 371-403.

Jongs, J.J. [1991]: «Earnings management during import relief investigationsy». Journal of Accounting Research.
Vol. 29, n.° 2, pags. 193-228.

Karamanovu, L. y Vareas, N. [2005]: «The association between corporate boards, audit. committees, and management
earnings forecasts: An empirical analysis». Journal of Accounting Research. Vol. 43, n.° 3, pags. 453-486.

Kim, J.B.; CHUNG, R. y FirtH, M. [2003]: «Auditor conservatism, asymmetric monitoring, and discretionary
accrual choices». Contemporary Accounting Research. Vol. 20, pags. 323-359.

KLEIN, A. [1998]: «Firm performance and board committee structure». Journal of Law and Economics.
Vol. 41, n.° 1, pags. 275-303.

— [2002]: «Audit committee, board of director characteristics, and earnings management». Journal of
Accounting and Economics. Vol. 33, n.° 3, pags. 375-400.

KotHart, S.P.; LEONE, A. y WasLEy, C.E. [2005]: «Performance matched discretionary accrual measuresy.
Journal of Accounting and Economics. Vol. 39, pags. 163-197.

La PorTa, R.; LOPEZ DE SILANES, F.; SHLEIFER, A. y VisuNy, R. [1997]: «Legal determinants of external finance».
Journal of Finance. Vol. 52(3): pags. 1.131-1.150.

— [1998]: «Law and finance». Journal of Political Economy. Vol. 106, pags. 1.113-1.155.

— [2002]: «Investor protection and corporate valuation». Journal of Financ. Vol. 52, n.° 3, pags. 1.147-1.170.

Lang, L.; Orek, E. y Sturz, R. [1996]: «Leverage, Investment, and Firm Growth». Journal of Financial
Economics. Vol. 40, pags. 3-29.

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, ntims. 281-282 - 181 -



| DISCRECIONALIDAD CONTABLE, AUDITORIA Y VALOR DE LA EMPRESA | Mauricio A. Jara Bertin y Félix . Lopez Iturriaga

Lirton, M. y Lorsch, J.W. [1992]: «A modest proposal for improved corporate governance». The Business
Lawyer. Vol. 59, noviembre: 59-77.

Lorez, J.L. [2004]: «Los comités de auditoria». BueNo Campos, E. (ed.). El gobierno de la empresa. En busca
de la transparencia y la confianza. Pirdmide. Madrid, pags. 259-268.

Lours, H. y RoBinson, D. [2005]: «Do managers credibly use accruals to signal private information? Evidence
from the pricing of discretionary accruals around stock splits». Journal of Accounting and Economics.
Vol. 39, pags. 361-380.

Lui, D. [2004]: «When Accruals Meet Growth: Do Analysts’ Forecasts Fully Reflect the Future Earnings
Implications of Accruals and Growth?». Working Paper Series. London Business School.

Lyon, J.; BARBER, B. y Tsul, C. [1999]: «Improved methods for tests of long-run abnormal stock returnsy.
Journal of Finance. 54, pags. 165-201.

Lyvs, T. y WarTs, R. [1994]: «Lawsuits against auditors». Journal of Accounting Research. Vol. 32, pags. 65-93.
MARHUENDA, J. [1996]: Anomalias en los modelos de valoracion de activos. University of Alicante, Alicante.

MAURY, B. y Pauste, A. [2005]: «Multiple large shareholders and firm valuex». Journal of Banking & Finance.
Vol. 29, pags. 1.813-1.834.

McConNELL, J.J. y SERVAES, H. [1990]: «Additional evidence on equity ownership and corporate valuey. Journal
of Financial Economics. Vol. 26, pags. 595-612.

McNicHoLs, M. [2000]: «Research design issues in earnings management studies». Journal of Accounting and
Public Policy. Vol. 19, n.*s 4-5, pags. 313-345.

McNicHots. M. y WiLson, G.P. [1988]: «Earnings management from the provision of bad debts». Journal of
Accounting Research. Vol. 26, pags. 1-31.

MELLE HERNANDEZ, M. [1999]: «El gobierno de empresas cotizadas: codigo de buen gobierno y reglamento tipo
del consejo de administracion. Papeles de Economia Espaiiola. N.** 78-79, pags. 282-300.

MIGUEL, A.; PNpaDO, J. y DE LA TorrE, C. [2004]: «Ownership structure and firm value: new evidence from
Spainy. Strategic Management Journal. Vol. 25, n.° 12, pags. 1.199-1.208.

Mora, A. [1994]: «Los modelos de prediccion del fracaso empresarial: una aplicacion empirica del logit».
Revista Espaiiola de Financiacion y Contabilidad. Vol. 23, n.° 79, pags. 203-233.

Morck, R.; SHLEIFER, A. y Visuny, R. [1988]: «Management ownership and market valuation: An empirical
analysis». Journal of Financial Economics. Vol. 20, pags. 293-315.

MyERrs, J.; MYERs, L. y OMER, T. [2003]: «Exploring the term of the auditor-client relationship and the quality
of earnings: a case for mandatory auditor rotation?». The Accounting Review. Vol. 78, n.° 3, pags. 779-799.

Myers, S.C. [1977]: «Determinants of corporate borrowingy. Journal of Financial Economics. 5, pags. 147-175.
NAvARRO, J.C. y MARTiNEZ, 1. [2004]: «Manipulacion contable y calidad del auditor». Revista Espaiiola de

Financiacion y Contabilidad. Vol. 33, n.° 123, pags. 1.025-1.064.

-182 - REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, ntims. 281-282



| DISCRECIONALIDAD CONTABLE, AUDITORIA Y VALOR DE LA EMPRESA | Mauricio A. Jara Bertin y Félix . Lopez Iturriaga

NELsoN, M.; ELLioTT, J. y TARPLEY, R. [2002]: «Evidence from auditors about managers’ and auditors’ earnings
management decisions». The Accounting Review. Vol. 77, pags. 175-202.

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.

— [2004]: «El gobierno de las sociedades y el codigo de buen gobierno». Bueno Camros, E. (ed.). EI gobierno
de la empresa. En busca de la transparencia y la confianza. Piramide. Madrid, pags. 21-39.

Pastor, M.J. y Povepa, F. [2004]: «Earnings management as explanation of the equity issue puzzle». XII Foro
de Finanzas. Barcelona.

PeasNeLL, K.V.; Popg, P.F. y Young, S. [1999]: «Board monitoring and earnings management: Do outside directors
influence abnormal accruals?». Journal of Business Finance Accounting. Vol. 32, n.>s 7-8, pags. 1.311-1.346.

— [1999]: «Outside directors, board effectiveness, and abnormal accruals». Working paper 99/006. Lancaster
University.

— [2000]: «Detecting earnings management using cross-sectional abnormal accruals models». Accounting
and Business Research. Vol 30, n.° 4, pags. 313-326.

— [2001]: «Board monitoring & earnings management: Do outside directors influence abnormal accruals?».
Lancaster University Management School Working Paper. LUMSWP2001/016.

PeTrONI, K. [1992]: «Optimistic reporting in the property-casualty insurance industry». Journal of Accounting
and Economics. Vol. 15, n.° 4, pags. 485-508.

Prowsk, S. [1995]: «Corporate governance in an internacional perspectiva: A survey of corporate control
mechanisms among large firms in the U.S., U.K., Japan and Germany». Financial Markets, Institutions and
Instruments. Vol. 4, pags. 1-63.

RicHARDSON, S.; SLoAN, R.; SoLiMaN, M. y Tuna, I. [2005]: «Accrual Reliability, Earnings Persistence and Stock
Pricesy. Journal of Accounting and Economics. Vol. 39, pags. 437-485.

ROSENSTEIN, S. y WYATT, J.G. [1997]: «Inside Directors, Board Effectiveness, and Shareholder Wealthy». Journal
of Financial Economics. Vol. 44, n.° 2, pags. 229-250.

Ruiz, E. y GomEz, N. [1998]: «El informe de auditoria como medida de la calidad de informacion contabley.
Actualidad financiera. N.° 11, pags. 69-84.

Ruiz, E.; GoMEZ, N. y CARRERA, N. [2006]: «Evidencia empirica sobre el efecto de la duracion del contrato en la
calidad de la auditoria: analisis de las medidas de retencion y rotacion obligatoria de auditoresy». Investigaciones
Economicas. En prensa.

Ruiz, I.; Zamora, C. y Garcia-Ayuso, M. [2003]: «Una aproximacion empirica a las relaciones de gobierno
corporativo en las empresas espaiiolasy». XII Congreso de AECA. Cadiz.

SAINTY, B.; TAYLOR, G. y WiLLIAMS, D. [2002]: «Investor dissatisfaction toward auditors». Journal of Accounting,
Auditing and Finance. Vol. 17, n.° 2, pags. 111-136.

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, ntims. 281-282 -183 -



| DISCRECIONALIDAD CONTABLE, AUDITORIA Y VALOR DE LA EMPRESA | Mauricio A. Jara Bertin y Félix . Lopez Iturriaga

SHLEIFER, A. y VIsHNY, R. [1986]: «Large Shareholders and Corporate Control». Journal of Political Economy.
Vol. 94, n.° 3, pags. 461-488.

— [1997]: «A survey of corporate governance». Journal of Finance. Vol. 52, n.° 2, pags. 737-783.

Sroan, R.G. [1996]: «Do stock prices fully reflect information in accruals and cash flows about future earnings».
The Accounting Review. Vol. 71, pags. 289-315.

Spra, L.F. [1999]: «Ceremonies of governance: perspectives on the role of the audit committee». Journal of
Management and Governance. Vol. 3, pags. 231-260.

Sturz, R. [1990]: «Managerial discretion and optimal financing policies». Journal of Financial Economics.
Vol. 26, pags. 3-27.

SuBramMANYAM, K.R. [1996]: «The pricing of discretionary accrualsy». Journal of Accounting and Economics.
Vol. 22, pags. 249-281.

SWEENEY, A. [1994]: «Debt covenant violation and managers’ responses». Journal of Accounting and Economics.
Vol. 17, mayo, pags. 281-308.

TeoH, S.; WELCH, I. y Wong, T. [1998a]: «Earnings management and the underperformance of seasoned equity
offerings». Journal of Financial Economics. Vol. 50, n.° 1, pags. 63-99.

— [1998b]: «Earnings management and the long-run market performance of initial public offerings».
Journal of Finance. Vol. 53, n.° 6, pags. 1.935-1.974.

TeoH, S. y Wong, T.J. [1993]: «Perceived auditor quality and earnings response coefficient». The Accounting
Review. Vol. 68, pags. 346-367.

Vico MARTINEZ, A.; GARcia BENAU, M.A. y PucHETA MaRTINEZ, M.C. [2004]: «Reactions of the Spanish capital
market to qualified audit reports». European Accounting Review. Vol. 13, n.° 4, pags. 689-711.

Warrts, R.L. y ZIMMERMAN, J.L. [1986]: Positive accounting theory. Prentice Hall, Englewood Cliffs.

— [1990]: «Positive accounting theory: A ten year perspective». The Accounting Review. Vol. 65, n.° 1,
pags. 175-195.

XIE, B.; Davipson 111, W. y Dabatr, P. [2003]: «Earnings management and corporate governance: the role of the
board and the audit committee». Journal of Corporate Finance. Vol. 9, n.° 3, pags. 295-316.

YERMACK, D. [1996]: «Higher market valuation of companies with a small board of directors». Journal of
Financial Economics. Vol. 40, n.° 2, pags. 185-211.

ZUuNiGA J.; DE LA FUENTE J. y SuArez, 1. [2002]: «Principales factores facilitadores e inerciales del cambio
estratégico: Evidencia en la banca privada espafiola». Documento de Trabajo de Universidad de Valladolid,
Burgos y Salamanca. N.° 6.

-184 - REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, ntims. 281-282



| DISCRECIONALIDAD CONTABLE, AUDITORIA Y VALOR DE LA EMPRESA | Mauricio A. Jara Bertin y Félix . Lopez Iturriaga

Tabla 1. Estadistica descriptiva de la muestra.

Media, desviacion estandar, minimo y maximo valor para cada variable. El panel A corres-
ponde a la totalidad de la muestra, el panel B a las empresas con oportunidades de crecimiento y
el panel C a las empresas sin oportunidades. P representa el cociente del valor de mercado mas los
dividendos entre el activo total, TA los ajustes por devengo totales sobre el activo total, AVTAS
el incremento en la cifra de negocios normalizado por el activo total, INM el nivel de inversion
en inmovilizado amortizable sobre el activo total al inicio del periodo, ROA la rentabilidad eco-
némica, DA los ajustes por devengo discrecionales estimados a través del modelo de Jones, NDA
los ajustes por devengo no discrecionales, C1 el porcentaje de acciones en posesion del principal
accionista, PDP la participacion directiva en la propiedad, DTAB el nivel de deuda total sobre el
valor del activo, LNTAB el tamaiio de la empresa, PER la ratio precio-beneficio, ABSDA los ajus-
tes por devengo discrecionales en valor absoluto, TAMCA el tamafio de la comision de auditoria,
CAEXT composicion de la comision de auditoria, BIGA la dummy del tamafio del auditor, TAUD
la duracién de la relacion con el auditor, LOSS | una dummy que toma el valor 1 cuando existieron
pérdidas el afio anterior y ¢ la ratio ¢ de Tobin.

PANEL A
Variable N.? observac. Media Desv. est. Minimo Miaximo
P 1209 0.145 0.203 0.0001 0.998
TA 1209 —0.007 0.128 —0.700 0.801
AVTAS 1209 0.729 0.728 0.010 3.534
INM 1209 0.028 0.168 —-0.961 0.880
ROA 1209 0.032 0.071 -0.36 0.512
DA 1209 —0.007 0.089 —0.582 0.616
DAROA 1209 —0.007 0.093 —-0.579 0.617
NDA 1209 0.0002 0.091 —-0.490 0.617
Cl 1209 0.420 0.266 0.000 0.996
PDP 1209 0.091 0.176 0.000 0.984
DTAB 1209 0.292 0.195 0.000 0.909
LNTAB 1209 10.285 1.758 6.324 17.781
PER 1209 14.95 14.71 —-14.98 74.56
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cof

ABSDA 302 0.430 0.262 0.0005 1.991
TAMCA 295 1.688 0.854 1 5
CAEXT 273 0.703 0.399 0 1
BIGA 302 0.691 0.462 0 1
TAUD 269 3.425 1.959 1 9
LOSS, | 302 0.144 0.352 0 1

q 1209 1.094 0.470 0.065 292

PANEL B
P 629 0.166 0.222 0.0001 0.998
DA 629 —0.004 0.084 —0.532 0.342
Cl1 629 0.425 0.268 0.002 0.996
PDP 629 0.081 0.167 0.000 0.985
DTAB 629 0.286 0.205 0.000 0.909
LNTAB 629 10.490 1.632 6.497 17.117
PANEL C

P 580 0.123 0.180 0.0023 0.991
DA 580 —-0.010 0.093 —0.582 0.616
Cl 580 0.414 0.262 0.000 0.992
PDP 580 0.103 0.184 0.000 0.984
DTAB 580 0.296 0.183 0.000 0.805
LNTAB 580 10.490 1.632 6.497 17.117
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Tabla 2. Resultados de la estimacion del modelo de Jones de ajustes por devengo totales y
ajustes por devengo totales ajustado por el ROA.

Medianas de los coeficientes, del estadistico t y del R? ajustado de las regresiones de seccion
cruzada del modelo de Jones (Panel A) y del modelo de Jones ajustado por ROA (Panel B). La
variable dependiente corresponde a los ajustes por devengo totales (TA) y las variables explica-
tivas son el incremento en la cifra de negocios normalizado por el activo total (AVTAS), el nivel
de inversion en inmovilizado amortizable sobre el activo total al inicio del periodo (INM) y la
rentabilidad economica (ROA).

Panel A
Constante AVTAS INM R?
Coeficiente t Coeficiente t Coeficiente t Ajustado
1991 0.016 0.29 0.202 1.26 —-0.002 -2.19 28.61%
1992 0.122 1.96 0.437 1.39 -0.212 -1.92 39.39%
1993 —-0.007 —-0.11 0.177 0.77 -0.012 -1.23 18.70%
1994 —-0.201 —3.81 0.050 0.88 -0.232 -2.28 37.28%
1995 —0.044 -0.97 0.009 2.03 —-0.087 - 1.05 26.48%
1996 —0.047 -0.17 0.827 1.30 —0.160 -1.24 17.87%
1997 0.051 1.30 0.130 0.59 -0.077 -1.38 13.43%
1998 -0.075 -1.14 0.004 1.67 —0.140 -1.20 29.44%
1999 0.054 0.80 0.489 1.48 -0.076 -0.95 10.33%
2000 0.024 0.47 0.240 0.62 -0312 -0.38 43.99%
2001 0.019 0.44 0.072 1.31 —0.008 —1.43 36.33%
Panel B
Constante AVTAS INM ROA R?
Coef. t Coef. t Coef. t Coef. t Ajustado

1991 -0.132 -333 0.104 0.60 —-0.054 —-0.68 -1.043 -1.44 30.0%
1992 0.130 1.82 0.551 1.23 -0.213 -1.74 0.085 0.24 19.2%
1993 -0.019 -029 0.195 0.99 —-0.085 -1.97 -0.090 -0.17 13.1%
1994 -0.215 -3.99 —-0.080 —0.52 —-0.200 —243 0.224 0.39 33.1%
1995 -0.046 —-120 0.055 1.52 —-0.037 -0.35 -0.09 -0.49 20.8%
1996 -0.042 -023 0.064 0.17 —0.008 -0.23 -0.003 -0.31 14.5%
1997 0.044 0.99 0.098 0.57 -0.077 -1.25 -0.017 -0.08 18.9%
1998 -0.076  —-1.05 -0.063 -1.03 —-0.134 -1.12 0.181 0.29 24.2%
1999 0.052 0.78 0.347 1.33 —-0.061 -0.94 -0.080 —0.14 9.9%
2000 0.029 0.11 0.218 0.64 —-0.269 -1.85 -0318 -0.20 58.0%
2001 0.017 0.32 0.573 0.62 —0.008 -0.12 0.061 0.13 48.20%
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Tabla 3. Determinantes de la gestion de beneficios.

Cocficientes y estadisticos ¢ y Z [entre paréntesis] de la estimacion del modelo [3]. La variable
dependiente corresponde a los ajustes por devengo discrecionales en valor absoluto [ABSDA].
Las variables explicativas son el tamafio de la comision de auditoria [TAMCA], composicion de la
comision de auditoria [CAEXT], dummy del tamafio del auditor [BIGA], duracion de la relacion con
el auditor [TAUD], ratio de endeudamiento [LEV], tamaifio de la empresa [LNTAB], una dummy
que toma el valor 1 cuando existieron pérdidas el afio anterior [LOSS ] y la rentabilidad sobre los
activos [ROA]. **+ indica un nivel de confianza superior al 99%, ** superior al 95% y * superior al
90%. El estadistico de Wald sigue una distribucion y?.

Variables 1) ?2) 3) “) 5) (6)
Constante 0.193 ™ -0955 ™ 0.667 — 1.408 1.001 * 0.364
(1.61) (-2.21) (6.99) (- 0.66) (1.91) 0.61
TAMCA —-0.027 0.015
(- 1.22) 0.06
CAEXT 2.343 2239
(2.86) 2.89
BIGA —0.040 0.287
(—0.48) 1.22
TAUD 0.150 ~ 0.134 * 0.128 °
(1.76) (1.88) 1.83
TAUD? -0.024 -0.026 ™
(-2.33) -2.57
LEV 0.114 0.392 0.321 * 0715 0.187
(1.29) (0.99) (1.93) (1.77) 1.03
LNTAB 0.020 ** 0.295 * 0.174 0.262 0.649 *
(2.05) (1.64) (0.72) (1.44) 1.64
LOSS,, 0.135 ™ 0.159 0.056 0.187 * 0.187 °
(2.82) (1.3) (0.64) (1.74) 1.78
ROA -0.178 -0.676 -0.676 * —-0.501 —0.470
(-0.97) (-1.29) (- 1.95) (- 1.08) -1.03
N.° empresas 153 148 159 147 147 147
Observaciones 295 273 302 269 269 269
R? ajustado 0.090 0.1203 0.089 0.142 0.1022 0.1476
Estadistico Wald 18.54 ™ 12.00
Estadistico F 3.56 6.53 3.64 328
Hausman test 3.68 13.13 ™ 6.29 8.03 ™ 1436 2469
Estimacion Ef. aleatorios Ef. fijos Ef. aleatorios Ef. fijos Ef. fijos Ef. fijos

- 188 - REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, ntims. 281-282



| DISCRECIONALIDAD CONTABLE, AUDITORIA Y VALOR DE LA EMPRESA | Mauricio A. Jara Bertin y Félix . Lopez Iturriaga

Tabla 4. Determinantes de los ajustes discrecionales para aumentar beneficios.

Cocficientes y estadisticos ¢ y Z [entre paréntesis] de la estimacion del modelo [4]. La variable
dependiente corresponde a los ajustes por devengo discrecionales [DA]. Las variables explicativas
son el tamafio de la comision de auditoria [TAMCA], composicion de la comision de auditoria
[CAEXT], dummy del tamano del auditor [BIGA], duracion de la relacion con el auditor [TAUD],
ratio de endeudamiento [LEV] y tamaiio de la empresa [LNTAB], una dummy que toma el valor 1
cuando existieron pérdidas el afio anterior [LOSS ]y la rentabilidad sobre los activos [ROA].
*#x indica un nivel de confianza superior al 99%, ** superior al 95% y * superior al 90%. El estadistico
de Wald sigue una distribucion y2.

Variables a ?2) A3 “) 5) 6)
Constante 0.581 ™ -1.167 ™ 0.443 ™ —1.686 ™ - 1.058 ™ -1231 ™
(2.43) (- 2.55) (3.73) (-2.88) (-3.36) (-=2.37)
TAMCA 0.012 —-0.143
(0.28) (- 0.46)
CAEXT -0.707 * - 1.741 *
(- 1.73) -1.7)
BIGA —-0.052 0.171
(-0.52) (0.55)
TAUD 0.153 * 0.181 * 0.179 *
(1.64) (1.96) (1.93)
TAUD? -0.028 -0.028
(-2.12) (- 2.06)
LEV —-0.110 -0.998 * -0.577 —-1.004 -0.673 ™
(= 0.66) (-2.26) (=2.73) (-=2.21) (=3.13)
LNTAB -0.059 ™ -0.676 0.561 ** -0.715 = -1.012 *
(-3.05) (-3.39) (2.82) (-3.38) (-2.22)
LOSS -0.168 -0213 ° -0.311 ™ -0.247 * -0.247 *
(-2.19) (- 1.6) (-3.54) (- 1.78) (- 1.78)
ROA 0.095 0.463 0.348 0.638 0.670
(0.32) (0.81) 0.93 (1.1 (1.15)
N.° empresas 153 148 159 147 147 147
Observaciones 295 273 302 269 269 269
R? ajustado 0.1201 0.1353 0.094 0.0713 0.1507 0.1659
Estadistico Wald 1439 2323 ™
Estadistico F 5.07 ™ 415 ™ 4.62 ™ 336 ™
Hausman test 3.71 2337 ™ 2.98 2528 ™ 1436 ™ 26.55 ™
Estimacion Ef. aleatorios Ef. fijos Ef. aleatorios Ef. fijos Ef. fijos Ef. fijos
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Tabla 5. Determinantes de las salvedades en el informe de auditoria.

Coeficientes y estadisticos ¢ [entre paréntesis] de la estimacion por maxima verosimilitud
del modelo [5]. La variable dependiente es SALV. Las variables explicativas son el tamafio de la
comision de auditoria [TAMCA], composicion de la comision de auditoria [CAEXT], dummy del
tamafio del auditor [BIGA], duracion de la relacion con el auditor [TAUD], ratio de endeudamiento
[LEV], tamafio de la empresa [LNTAB], una dummy que toma el valor 1 cuando existieron pérdidas
el afio anterior [LOSS ]y la rentabilidad sobre los activos [ROA]. *** indica un nivel de confianza
superior al 99%, ** superior al 95% y * superior al 90%

Variables ) 2) 3) @) 5) (6)
Constante 1.277 0.822 0.189 0.453 0.359 4.118
(0.56) (0.42) (0.09) 0.21) (0.15) (1.57)
TAMCA -0.828 ™ -0973
(- 1.96) (- 1.99)
CAEXT —1.642 ° -1.356 °
(- 1.74) (- 1.81)
BIGA 2.389 2.686
(2.31) (2.71)
TAUD -0.185 -0.220 —0.401
(- 1.01) (- 0.49) (- 0.8)
TAUD? 0.016 0.040
(0.38) (0.81)
LNTAB -0.367 ° -0.201 -0455 -0.337 ° —0.345 -0.592
(- 1.65) (- 0.98) (-2.38) (- 1.68) (- 1.55) (-2.32)
LEV 1.141 1.134 ™ 0.944 1.067 ** 0.931 °
(1.69) (1.98) (1.65) (2.49) (1.76)
ROA -12.326 *  —10.646 ™ 15089 " -10.570 * —11.647 ™ -16202 ™
(—2.46) (-2.61) (-3.28) (-2.57) (—2.66) (—2.24)
LOSS,, 1.702 * 1.593 1.962 ** 1.673 ™ 1.574 1.682
(1.92) (1.91) (2.01) (2.03) (1.94) (1.7)
N.° empresas 153 148 159 147 147 147
Observaciones 295 273 302 269 269 269
Razon verosimilitud 12.75 = 16.64 ™ 16.51 ™ 15.13 ™ 15.01 * 17.37 ™
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Tabla 6. Estimacion del modelo [3].

Cocficientes estimados de la ecuacion [3] y estadisticos ¢ de cada coeficiente. *** denota un
nivel de confianza superior al 99%, ** al 95% y * al 90%. La variable dependiente (P) representa
el cociente del valor de mercado mas los dividendos entre el activo total. Las variables explicati-
vas son ajustes por devengo discrecionales (DA, DAROA, DAPOS y ABSDANEG), los ajustes
no discrecionales (NDA), el nivel de deuda total sobre el valor del activo (DTAB), el tamafo de
la empresa (LNTAB), variables dummy de naturaleza del principal inversor, variables dummy sec-
toriales y variables dummy temporales. Se proporciona también los test de autocorrelacion serial
de los términos de error de primer y segundo orden [Auto (1) y Auto (2)] y el test de Hansen de
sobreidentificacion de restricciones con sus correspondientes grados de libertad entre paréntesis.
Se ha realizado para cada modelo (aunque no se presente) el test de Wald de significacion conjunta

de los parametros, cuyo resultado ha sido siempre significativo.

) () 3) @ 5) (6) @]
DA>0 DA<0
Constante 0.556 " 0.781 ™ 0.955 ™ 0355 ™ 0.581 ™ 0.950 " 0.464
9.25 11.53 7.21 2.01 9.7 16.37 16.97
DA 0.146 ™ 0.137 ** 0.190 **
431 3.57 5.09
DAROA 0.132 ™
4.19
NDA 0.089 **
2.11
DAPOS 0.139 "
3.63
ABSDANEG -0.054 ™
-2.89
LNTAB -0.039 "™ -0.052 " -0.059 " -0.037 " -0.041 " -0.078 " -0.030 "
-17.77 -8.99 —7.36 —4.48 -8.08 —14.74 —11.55
DTAB —0.066 " —0.057 —-0.026 -0.127 ™ -0.076 -0.189 ™ —0.127 ™
—2.43 —1.28 -0.63 -4.09 -2.87 —7.34 -4.81
Efecto inversor NO Si NO NO NO NO NO
Efecto sectorial NO NO st st NO NO NO
N.° observac. 1209 1209 1209 1209 1209 566 640
Auto (1) —-246 -215 ~ -2.00 -215 -242 -1.37 —1.44
Auto (2) -0.22 -0.31 -0.29 —0.46 -0.17 —0.006 -1.05
Hansen test 77.4 68.22 69.33 70.72 78.93 77.39 80.56
(Chi? grados lib.) (86) (81) (79) (79) (86) (86) (86)
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Tabla 7. Estimacion del modelo [4].

Coecficientes estimados de la ecuacion [4] y estadisticos ¢ de cada coeficiente. *** denota un
nivel de confianza superior al 99%, ** al 95% y * al 90%. La variable dependiente (P) representa
el cociente del valor de mercado mas los dividendos entre el activo total. Las variables explicativas
son los ajustes por devengo discrecionales (DA), los ajustes por devengo discrecionales cuando la
concentracion de propiedad es alta (AC1*¥DA), los ajustes por devengo discrecionales cuando la
participacion directiva en la propiedad es alta (APDP*DA), los ajustes por devengo discrecionales
cuando el nivel de endeudamiento es alto (ADTAB*DA), el nivel de deuda total sobre el valor del
activo (DTAB), el tamano de la empresa (LNTAB), variables dummy de naturaleza del principal
inversor, variables dummy sectoriales y variables dummy temporales. Se proporciona también los
test de autocorrelacion serial de los términos de error de primer y segundo orden [Auto (1) y Auto
(2)] y el test de Hansen de sobreidentificacion de restricciones con sus correspondientes grados de
libertad entre paréntesis. Se ha realizado para cada modelo (aunque no se presente) el test de Wald
de significacion conjunta de los parametros, cuyo resultado ha sido siempre significativo.

ey Q@) 3) ) ®) (6)
Constante 1.046 " 0.875 ™ 0.905 " 0.860 " 1.089 ™ 0.727 **
3.11 3.87 3.79 4.56 3.99 3.7
DA 0.166 ** 0.107 ™ 0.255 " 0277 ™ 0.403 ™ 0.389 "
2.16 2.22 4.92 3.65 3.05 3.24
ACI1*DA 0.226 * 0.224
1.82 1.77
APDP*DA 0.524 ™ 0.404 ™
4.46 2.01
ADTAB*DA -0.500 -0.466
—2.63 -2.32
LNTAB -0.064 -0.069 -0.052 ™ -0.059 " —0.048 ™ -0.043
-1.9 -3.37 -3.23 -3.37 —2.46 -2.36
Efecto inversor NO st NO Si NO St
Efecto sectorial St NO St NO Si NO
N.° observac. 1209 1209 1209 1209 1209 1209
Auto (1) -1.79 ° —-244 —1.84 ° -2.54 -1.75 ° —-246
Auto (2) -0.19 -0.27 -0.27 —-0.08 -0.40 —0.06
Hansen test 33.13 38.63 40.56 37.80 34.52 34.68
(Chi? grados lib.) (45) (50) (46) (48) (46) (48)

-192 - REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, ntims. 281-282



| DISCRECIONALIDAD CONTABLE, AUDITORIA Y VALOR DE LA EMPRESA | Mauricio A. Jara Bertin y Félix . Lopez Iturriaga

Tabla 8. Influencia de las oportunidades de crecimiento.

Cocficientes estimados de la ecuacion [4] y estadisticos t de cada coeficiente. *** denota un
nivel de confianza superior al 99%, ** al 95% y * al 90%. El panel A incluye los resultados de la
submuestra de observaciones con oportunidades de crecimiento (MTB>1) y el panel B los resul-
tados de la submuestra de observaciones sin oportunidades de crecimiento (MTB<1). La variable
dependiente (P) representa el cociente del valor de mercado mas los dividendos entre el activo total.
Las variables explicativas son los ajustes por devengo discrecionales (DA), los ajustes por devengo
discrecionales cuando la concentracion de propiedad es alta (ACI1*DA), los ajustes por devengo
discrecionales cuando la participacion directiva en la propiedad es alta (APDP*DA), los ajustes
por devengo discrecionales cuando el nivel de endeudamiento es alto (ADTAB*DA), el nivel de
deuda total sobre el valor del activo (DTAB), el tamafio de la empresa (LNTAB), variables dummy
de naturaleza del principal inversor, variables dummy sectoriales y variables dummy temporales. Se
proporciona también los test de autocorrelacion serial de los términos de error de primer y segundo
orden [Auto (1) y Auto (2)] y el test de Hansen de sobreidentificacion de restricciones con sus
correspondientes grados de libertad entre paréntesis. Se ha realizado para cada modelo (aunque
no se presente) el test de Wald de significacion conjunta de los parametros, cuyo resultado ha sido
siempre significativo. El panel A incluye 629 observaciones y el panel B 580.

Panel A
@) ) 3) “) ®) (6)
Constante 0.095 0.691 ™ 0.654 ™ 0.496 ™ 0.132 0.487 ™
0.53 7.49 4.07 3.45 0.74 3.32
DA 0.087 ™ 0.154 ™ 0271 ™ 0.253 ™ 0.282 ™ 0.450 ™
2.04 2.59 4.87 11.14 2.98 4.47
ACI*DA 0.150 ™ 0.180 °
2.36 1.66
APDP*DA 1.009 ™ 0.669 ™
4.03 11.89
ADTAB*DA -0.350 ™ -0.465 ™
-3.16 -3.64
LNTAB -0.014 —0.050 ™ -0.059 ™ -0.035 ™ -0.016 -0.033
—-1.1 -6.12 —4.25 -2.75 —-1.02 -2.56
Efecto inversor NO Si NO Si NO si
Efecto sectorial st NO St NO St NO
Auto (1) -2.70 ™ -2.77 ™ —-264 ™ -339 ™ —2.60 ™ -290 "
Auto (2) -0.52 -0.23 -0.78 -0.48 -0.78 - 0.65
Hansen test 33.06 36.43 38.54 37.54 30.52 38.95
(Chi? grados lib.) (46) (50) (46) (48) (46) (48)
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e
Panel B
@ ) @A) “) ) (6)
Constante 0.629 ™ 0.607 ™ 0.434 ™ 0.642 ™ 0427 * 0.697 ™
435 10.16 2.77 6.11 2.53 6.13
DA 0.089 ™ 0.048 ™ 0.145 ™ 0.183 ™ 0.258 ™ 0.286 ™
6.1 2.8 2.14 2.94 2.99 4.28
ACI*DA 0.661 ™ 0417 ™
5.04 3.23
APDP*DA 0.359 ** 0.434 ™
2.37 2.39
ADTAB*DA -0.100 0.045
-0.52 0.28
LNTAB —0.054 ™ -0.042 ™ -0.029 ™ -0.042 ™ -0.029 * -0.049 ™
-3.69 -7.8 —1.83 —4.38 -1.71 —4.78
Efecto inversor NO Si NO Si NO Si
Efecto sectorial si NO si NO st NO
Auto (1) ~1.12 —1.21 —1.27 ~1.60 ~1.16 — 145
Auto (2) -0.13 -0.17 -0.19 -0.28 -0.21 -0.25
Hansen test 38.55 52.16 36.29 49.41 36.51 46.40
(Chi? grados lib.) (46) (58) (46) (48) (46) (48)
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Tabla 9. Analisis de sensibilidad.

Cocficientes estimados de la ecuacion [3] y estadisticos ¢ de cada coeficiente. *** denota
un nivel de confianza superior al 99%, ** al 95% y * al 90%. La variable dependiente es la ratio
PER. Las variables explicativas son ajustes por devengo discrecionales (DA, DAROA, DAPOS
y ABSDANEQG), los ajustes no discrecionales (NDA), el nivel de deuda total sobre el valor del
activo (DTAB), el tamaiio de la empresa (LNTAB), variables dummy de naturaleza del principal
inversor, variables dummy sectoriales y variables dummy temporales. Se proporciona también los
test de autocorrelacion serial de los términos de error de primer y segundo orden [Auto (1) y Auto
(2)] y el test de Hansen de sobreidentificacion de restricciones con sus correspondientes grados de
libertad entre paréntesis. Se ha realizado para cada modelo (aunque no se presente) el test de Wald
de significacion conjunta de los parametros, cuyo resultado ha sido siempre significativo.

@ Q2) 3) ) ) (6) @)
DA>0 DA <0
Constante 1641 ™ 139.54 ** 1.76 72731 13.59 30.88 ™" —14.10
3.13 5.11 0.18 2.09 1.45 0.51 -0.76
DA 1572 ™ 12411 ™ 12027
7.8 9.12 8.41
DAROA 67.85
5.12
NDA 660.42 ™
14.41
DAPOS 108.19
2.10
ABSDANEG ~71.16
—-435
LNTAB -102 **  -917 ™ 0.44 —~2833 ™ -0.59 217 ™ —045
~3.58 ~4.86 0.6 -3.13 -0.78 0.55 -0.28
DTAB 40.1 ~15.13 —25.83 " 469.22 ~19.92 297 ™ 259
1.2 ~1.09 — 451 0.82 ~3.64 0.11 - 031
Efecto inversor NO Si NO NO NO NO NO
Efecto sectorial St NO NO Si NO NO NO
N.° observac. 1209 1209 1209 1209 1209 566 640
Auto (1) 0.09 0.16 0.39 ~3.99 0.66 ~1.78 * 0.48
Auto (2) -0.53 ~0.29 ~0.89 ~0.43 ~0.51 0.96 0.63
Hansen test 75.07 76.03 86.96 43.93 82.57 25.76 69.97
(Chi? grados lib.) (79) (81) (86) (46) (86) (46) (79)
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Tabla 10. Analisis de sensibilidad.

Cocficientes estimados de la ecuacion [3] y estadisticos ¢ de cada coeficiente. *** denota
un nivel de confianza superior al 99%, ** al 95% y * al 90%. La variable dependiente es una
aproximacion a la ¢ de Tobin. Las variables explicativas son ajustes por devengo discrecionales
(DA, DAROA, DAPOS y ABSDANEG), los ajustes no discrecionales (NDA), el nivel de deuda
total sobre el valor del activo (DTAB), el tamaiio de la empresa (LNTAB), variables dummy de
naturaleza del principal inversor, variables dummy sectoriales y variables dummy temporales. Se
proporciona también los test de autocorrelacion serial de los términos de error de primer y segundo
orden [Auto (1) y Auto (2)] y el test de Hansen de sobreidentificacion de restricciones con sus
correspondientes grados de libertad entre paréntesis. Se ha realizado para cada modelo (aunque
no se presente) el test de Wald de significacion conjunta de los parametros, cuyo resultado ha sido
siempre significativo.

@ ) @A) (©)] ®) (6) W)
DA>0 DA<0
Constante 2465 1.553 = 1.876 1.313 = 1.938 1.310 = 1.067 =
5.28 4.54 11.28 3.37 10.66 421 16.15
DA 0476 ™ 0238 0.409 ™
3.62 2.33 3.92
DAROA 0.320 ***
3.68
NDA 0.167
0.95
DAPOS 0.531 *
2.58
ABSDANEG -0.361
—~10.84
LNTAB —0.119 ™ -0.058 * —0.084 " -0.015 —-0.087 = -0.021 -0.017 =
-3.91 -2.35 - 6.81 ~0.67 -6.19 -0.71 —~3.02
DTAB 0.049 0.188 0.153 0.125 0.020 0.069 —0.029
0.49 1.27 1.59 1.18 0.21 0.35 —~0.45
Efecto inversor NO Si NO NO NO NO NO
Efecto sectorial Si NO NO si NO NO NO
N.° observac. 1209 1209 1209 1209 1209 566 640
Auto (1) - 1.06 -~ 1.04 -1.03 -045 ™ -1.03 0.60 0.83
Auto (2) -0.92 -1.33 ~0.84 -0.23 -0.97 -1.29 -0.23
Hansen test 78.55 69.68 94.60 75.38 93.46 48.47 96.16
(Chi? grados lib.) (79) (81) (86) (79) (86) (53) (86)
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Tabla 11. Analisis de sensibilidad.

Cocficientes estimados de la ecuacion [4] y estadisticos ¢ de cada coeficiente. *** denota un
nivel de confianza superior al 99%, ** al 95% y * al 90%. La variable dependiente es la ratio PER
(Panel A) o una aproximacion a la ¢ de Tobin (Panel B). Las variables explicativas son los ajustes
por devengo discrecionales (DA), los ajustes por devengo discrecionales cuando la concentracion
de propiedad es alta (AC1*DA), los ajustes por devengo discrecionales cuando la participacion
directiva en la propiedad es alta (APDP*DA), los ajustes por devengo discrecionales cuando el
nivel de endeudamiento es alto (ADTAB*DA), el nivel de deuda total sobre el valor del activo
(DTAB), el tamario de la empresa (LNTAB), variables dummy de naturaleza del principal inversor,
variables dummy sectoriales y variables dummy temporales. Se proporciona también los test de
autocorrelacion serial de los términos de error de primer y segundo orden [Auto (1) y Auto (2)] y
el test de Hansen de sobreidentificacion de restricciones con sus correspondientes grados de liber-
tad entre paréntesis. Se ha realizado para cada modelo (aunque no se presente) el test de Wald de
significacion conjunta de los parametros, cuyo resultado ha sido siempre significativo.

Panel A
(e)) Q@) 3) ) ) (6)
Constante 204.04 120.06 ** 128.74 ™ 137.15 ™ 73.84 27.74
4.42 4.06 2.37 5.93 1.81 1.03
DA 7428 41.22 100.09 *** 5591 ™ 103.55 ™ 123.26 ™
4.44 341 4.57 3.54 8.19 9.57
ACI*DA 515.88 ™ 403.81 ™
6.46 5.72
APDP*DA 121.89 ** 83.42 ™
2.56 1.97
ADTAB*DA -133.65 ™ —131.76
—4.18 —3.24
LNTAB -10.80 -7.79 -6.32 -9.20 " -2.02 -1.55
—5.47 —3.87 -2.31 —6.06 -0.76 -0.77
Efecto inversor NO St NO St NO Si
Efecto sectorial si NO si NO Si NO
N.° observac. 1209 1209 1209 1209 1209 1209
Auto (1) -0.96 —0.46 0.18 0.44 0.65 0.83
Auto (2) 0.34 0.42 -0.38 0.25 —1.24 -0.53
Hansen test 67.32 58.71 71.25 66.73 70.72 63.23
(Chi? grados lib.) (79) (81) (79) (81) (79) 81)
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vl
Panel B

@ Q@) 3) ) ®) (6)
Constante 0.653 ™ 1.854 ™ 3.435 ™ 0.618 ™ 0.678 2.679

3.20 5.51 5.77 3.90 1.02 5.68
DA 0.330 " 0.577 ** 1.287 ™ 0273 ™ 0.467 * 0.575 ™

2.93 5.95 6.26 2.78 1.74 2.00
ACI1*DA 0.767 *** 0.874 ™

2.78 2.21
APDP*DA 2204 " 0.960 "

4.49 3.24
ADTAB*DA -0.803 -1.204 ™
-2.19 -2.14

LNTAB 0.031 -0.075 ™ -0.079 0.008 —0.009 —0.164 ™

1.01 -3.00 -1.92 0.74 -0.17 -3.91
Efecto inversor NO St NO St NO St
Efecto sectorial si NO si NO si NO
N.° observac. 1209 1209 1209 1209 1209 1209
Auto (1) -0.51 - 1.04 - 1.06 -2.02 ™ -0.82 -0.81
Auto (2) -0.97 - 1.15 -1.07 -0.87 -0.18 -0.33
Hansen test 77.48 63.79 71.12 70.81 55.39 58.15
(Chi? grados lib.) (79) (81) (79) (81) (46) (53)
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Sumario:

Caso 1. Operaciones contables sobre: dividendos en especie, rendimientos implicitos, subven-
ciones, patentes, leasing y donacién. Liquidacion y calculo del gasto del Impuesto
sobre Sociedades. Formulacion de la cuenta de Pérdidas y Ganancias.

Caso 2. Compraventa de solares en inmobiliarias. Fusion por absorcion: contabilidad y efecto
impositivo. Liquidacién y calculo del gasto del Impuesto sobre Sociedades. Reparto
del beneficio y reduccion obligatoria del capital social.

Caso 3. Elaboracion del balance de situacion inicial. Proceso basico de contabilidad: opera-
ciones contables, regularizacion y cuenta de Pérdidas y Ganancias.

Caso 4. Operaciones de inmovilizado: precio de adquisicion, gastos de instalacion, investi-
gacion y desarrollo, mejora y permuta.

[Segundo ejercicio de las pruebas selectivas para el ingreso por el sistema general de acceso libre
y promocion interna en el Cuerpo de Gestion de la Administracion de la Seguridad Social (especialidad
en Auditoria y Contabilidad) (Orden TAS/1699/2005, de 20 de mayo, BOE de 9 de junio)].
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CASO PRACTICO NUM. 1
OPERACIONES CONTABLES SOBRE: DIVIDENDOS EN ESPECIE, RENDIMIENTOS IMPLICITOS, SUBVENCIONES,
PATENTES, LEASING Y DONACION. LIQUIDACION Y CALCULO DEL GASTO DEL IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES.
FORMULACION DE LA CUENTA DE PERDIDAS Y GANANCIAS

ENUNCIADO

La empresa «TDQ, S.A.», perteneciente al sector quimico, siendo el objeto social la elaboracion
de pinturas, barnices y otros productos similares, presenta los siguientes saldos de activos, pasivos,
gastos e ingresos a 31 de diciembre de 2007.

Dicha sociedad contrata a una empresa de auditoria para que detecte los errores, las omisiones,
realice las anotaciones contables necesarias y pendientes, al objeto de formular el balance a 31 de
diciembre de 2007 y confeccione la cuenta de Pérdidas y Ganancias del ejercicio 2007.

SALDOS A 31 de diciembre de 2007 (en euros)

TEITEIIOS vttt ettt et et et ettt e e ebeeesaeeeaseeens 80.000
CONSIIUCCIONES ...ttt ettt ettt be bbb 380.000
Maquinaria 250.000
Mobiliario 60.000
Elementos de tranSporte .........c.eovrerieerieieeieieieiceieceie e 150.000
Amortizacion acumulada inmov. material ..........coceoeevieiiieninincnenn. 205.000
Propiedad industrial ..........c.ccoceeiiiiiiiniiiiie e 145.000
Amortizacion acumulada inmov. inmaterial ..........ccccoceverenininenennen. 45.000
Existencias de productos terminados ...........cceceevveveerieienienienieneneeeenean 7.000
Capital social .......... 400.000
Primas de seguros 5.000
Impuesto sobre beneficios anticipado .........c.eceeeveeieienicnienenenenenns 875
Pérdidas de créditos comerciales incobrables ............ccoceeeieeiieiiiennenne.. 2.500
Valores de renta fija a 1argo plazo ........cccoecevieieieieiieieneeeeeeeen 8.900
Reserva legal .....cccovvevievivneniennenen. 16.000
Reservas voluntarias 80.000
Acciones de la sociedad dominante ...........ccceeeveeirieiineneineeeeee 10.000
Provision para insolvencias de trafico aplicadas ..........cccccevevencnenene 2.500
Ingresos eXtraordinarios ..........ceeeeeverierienienieeieeeecee e 6.000
Subvenciones de capital .........ccoceeiririieiienienenee e 60.000

vl
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o]

Otras participaciones en capital a corto plazo 80.000
Ingresos por ventas de productos .........ccceeeeeeeeieieieienieiene e 800.000
Deudas a largo plazo con entidades de crédito ..........cccovereriererennenene 120.000
Intereses de deudas a largo plazo con entidades de crédito .. 7.200
Compras de materias primas y auxXiliares ..........ccococeoeeererenenieinerennene 250.000
Ingresos de participaciones en capital ..........ccccoceverieieiienienenenenenee 2.000
Hacienda Publica por retenciones y pagos a cuenta ...........c.coceeeeueenene 400
Amortizacion de inmovilizado material ............cceceeveerienenienenenenenns 35.000
Amortizacion de inmovilizado inmaterial-Propiedad industrial ........... 20.000
Hacienda Publica acreedor por IVA ........cccooveieieieieiceeeee e 21.000
SUCIAOS ¥ SALATIOS ..euveeiieiieieieiieieei ettt 100.000
Seguridad Social a cargo de la empresa .........cccceeeeeeieieiienienenencnene 33.000
Hacienda Publica acreedor por retenciones practicadas ...........c.ccc.e..... 3.250
Dividendo activo a cuenta ................... e 50.000
Dividendo activo a cancelar en eSPecie ..........cevveveereeierierienienienenneenens 10.000
Pérdidas procedentes de inmovilizado material ..........cccccevveviereriennennene 20.000
TeSOreria-Bancos, C/C ...oouiiiuiiiiiiieeeecee et Q)

(*) Elsaldo de Tesoreria-Bancos, c/c se obtiene por diferencia para equilibrar el importe de los componentes de saldo
acreedor respecto al importe de los componentes de saldo deudor ya determinados (véase el IV apartado de lo que
se pide).

En cuanto a los errores, las omisiones y las anotaciones contables necesarias y pendientes, se
derivan de la informacion que figura a continuacion:

1. En noviembre de 2007 se aprueba la distribucion de un dividendo a cuenta del resultado
a generar en dicho ejercicio; su importe, 50.000 €. El dividendo a cuenta aprobado se
resuelve en el mes de diciembre, del siguiente modo:

a) Mediante entrega de efectivo, 40.000 €, con fecha 24 de diciembre;

b) Uno de los accionistas, al que le corresponde el importe restante del dividendo a
cuenta a percibir, acepta recibir un automovil propiedad de la empresa, siendo el valor
bruto 35.000 €, y la amortizacion acumulada a la fecha de transmision, 28.000 €. La
transmision se efectud el 31 de diciembre de 2007 y, desde el punto de vista contable,
no se ha registrado la baja de dicho elemento. El valor normal de mercado, seglin
tablas de Hacienda, es de 10.100 €.

2. Enrelacién con «valores de renta fija a largo plazo», se corresponde con un pagaré a dos
aflos, cuya fecha de emision e inicio del devengo de intereses, 1 de septiembre de 2006;
el valor nominal de dicho pagaré, 10.000 €. A efectos de la imputacion a resultados de los
intereses, considérese la vida financiera estructurada en aflos. La empresa « TDQ» no hizo
ninguna imputacion de intereses a pérdidas y ganancias en el ejercicio anterior.
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3.

Respecto a «subvenciones de capital», se debe a una tinica subvencion concedida y hecha efectiva
en el actual gjercicio, por importe de 60.000 €; dicha subvencion misma esta relacionada con la
maquinaria que fue adquirida en el ejercicio 2006 y puesta en funcionamiento en 1 de julio de
2006. Las caracteristicas de la maquinaria en cuestion: vida til, 12 afios; horas de funcionamiento,
40.000 horas-maquina. En el ejercicio 2006 se realizaron 1.600 horas-maquina.

En lo que respecta al actual ejercicio, se han realizado 3.300 horas-maquina de
funcionamiento.

. Una de las patentes propias, valoradas a su puesta en explotacion, con fecha 1 de julio de

2006, en 56.000 €, con un periodo de generacidn de ingresos y beneficios futuros de 7 afios,
siendo el fin de dicha patente; elaborar un tipo de «pinturay, en principio, de buena calidad,
ha sido objeto de denuncia por una organizacién de consumidores, en base a las quejas
reiteradas de muchos clientes como consecuencia de la irritacion de las fosas nasales. El
29 de diciembre de 2007 el Tribunal dict6 sentencia, con las siguientes consecuencias:

* Retirada del mercado de todos los botes de pinturas elaboradas con dicha patente; la empresa
prevé que el valor a satisfacer a los comerciantes y clientes que conservan botes de pintura
es de 10.000 €.

» Laempresa prevé que la patente en cuestion se podra aprovechar, alterando una parte del
proceso, que implica un desarrollo adicional del antiguo proyecto, cuyo coste estimado
es de 7.000 €. La puesta en marcha del proceso de explotacion se hard a principios de
febrero de 2008.

» Del valor neto contable de la patente en cuestion, existente, a 31 de diciembre de 2007,
so6lo se prevé recuperar a lo largo de la vida util restante la mitad del mismo.

» La empresa prevé en concepto de indemnizaciones a satisfacer por las reclamaciones
de los clientes afectados: 20.000 €.

* Desde el punto de vista contable, ha practicado correctamente las amortizaciones hasta
la fecha de cierre del ejercicio, 31 de diciembre de 2007, pero no se han contemplado
los efectos derivados de la sentencia, a partir del mismo 31 de diciembre de 2007.

La empresa utiliza un montacargas instalado en el almacén de productos terminados. El
montacargas esta sujeto a una operacion de arrendamiento financiero con opcion de compra.
Las condiciones del contrato de arrendamiento financiero son las siguientes:

* Valor del montacargas, satisfecho a la fabrica por la entidad de leasing < IBERLEASING,
S.A»:36.000 €.

* (La instalacion a cargo del arrendatario-usuario, 1.500 €, que fueron satisfechos el
mismo dia de entrada en funcionamiento.)

* Vida financiera de la operacion: 2 afios, estructurados en afios.
» Las cuotas anuales son constantes; el tipo de interés efectivo anual, 7,66968 por 100.

* Valor de la opcion de compra a ejercer al término de la vida financiera: 200 €. Vida util
aproximada del montacargas: 10 afios.
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e Valor residual: 0 €.

» El tipo de gravamen por el IVA es el general.

Fecha inicio del contrato y de utilizacion del montacargas: 1 de julio de 2007; fechas de
vencimiento de las cuotas anuales: 30 de junio de 2008 y 30 de junio de 2009; de la opcion
de compra: 30 de junio de 2009.

La empresa «TDQ» reconocié como inmovilizado material el importe satisfecho por
la instalacién a su cargo y se ha registrado correctamente la amortizacion imputable a
resultados del ejercicio 2007.

Al examinar los saldos presentados por la empresa, no figuran el activo por el montacargas
que viene utilizando, ni el compromiso financiero, ni otros conceptos relacionados con la
financiacion y el uso.

Desde el punto de vista fiscal, el porcentaje maximo de amortizacion, 10 por 100 anual, y
la empresa «TDQ» no es de reducida dimension.

6. La pérdida procedente de inmovilizado material es como consecuencia de una donacion de
un terreno a un accionista como persona fisica, estando de acuerdo el resto de los accionistas.
El terreno fue adquirido en febrero de 2007. El valor normal de mercado, existente en la
fecha de transmision, 21.500 €.

7. Otra informacion:
* Obsérvese si la empresa deja de cumplir algin requerimiento mercantil, segun lo
establecido por el Texto Refundido de la Ley de Sociedades Andnimas (TRLSA).
» Las existencias de productos terminados a 31 de diciembre de 2007: 25.000 €.

» Elimpuesto sobre beneficios anticipado se debe a la diferencia temporal por la dotacion
a provision para insolvencias de clientes, practicada en el ejercicio anterior, y los
derechos de cobro afectados se han considerado como definitivamente incobrables en
el actual ejercicio; que, desde el punto de vista fiscal, se tienen en cuenta.

» Eltipo de gravamen por el impuesto sobre beneficios, el general conforme a la Ley del
Impuesto sobre Sociedades vigente.

SE PIDE:

I. Practique los ajustes que correspondan y agregue las anotaciones contables pendientes.
II. Presente la cuenta de Pérdidas y Ganancias del ejercicio 2007.
II1. La composicion de los recursos propios y de los inmovilizados a 31 de diciembre de 2007.

IV. Determine el saldo de Tesoreria-Bancos, ¢/c a 31 de diciembre de 2007 (podra ser negativo
o0 «en descubierto»).
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SOLUCION Caso prictico nim. 1

NOTA: A efectos de solucion se realiza en primer lugar el epigrafe IV de este apartado.

IV. Determinacion del saldo de Zesoreria (57) a 31 de diciembre de 2007 (podra ser negativo
o «en descubierto»).

Saldo deudores Importe Saldo acreedores Importe
Terrenos y bienes naturales .............. 80.000 | Amortizacion acumulada del inmovi-
Construcciones 380.000 | lizado material ..........ccccceovirieennennne 205.000
Maquinaria .....c..eceeeeeeeenienenenennens 250.000 | Amortizacion acumulada del inmovi-
Mobiliario .......cccccveveincineneie 60.000 | lizado inmaterial ............cccoceeeinncnene 45.000
Elementos de transporte ................... 150.000 | Capital social.........cccoccoerererineenenne 400.000
Propiedad industrial ..........ccccoenenne. 145.000 | Reserva legal .......ccccovvvieieienieniennene 16.000
Productos terminados ...........c.c.o...... 7.000 | Reservas voluntarias ..........c.cccceceeee 80.000
Primas de Seguros .........c.ccccoceeeennene 5.000 | Provision para insolvencias de trafico
Impuesto sobre beneficios anticipado 875 | aplicada .....ccocevenininiiiiiccee 2.500
Pérdidas de créditos comerciales in- Ingresos extraordinarios ................... 6.000
cobrables .......ccoecvieriiniiinine 2.500 | Subvenciones de capital ................... 60.000
Valores de renta fija a largo plazo ... 8.900 | Ingresos por ventas de productos .... 800.000
Acciones de la sociedad dominante 10.000 | Deudas a largo plazo con entidades de
Otras participaciones en capital a corto CIEAItO wevoveeiieiiieeeeeee 120.000
Plazo ..c.ooveiiiiie 80.000 | Ingresos de participaciones en capital 2.000
Intereses de deudas a largo plazo con Hacienda Publica, acreedor por IVA 21.000
entidades de crédito .........ccoccoveuenneee. 7.200 | Hacienda Publica, acreedor por reten-
Compras de materias primas y auxi- ciones practicadas .........c.ccccecerveurnnee. 3.250
JHATES .. 250.000 | Dividendo activo a cancelar en especie 10.000
Hacienda Publica, retenciones y pagos
A CUBIEA ..o 400
Amortizacion del inmovilizado mate-
rial e 35.000
Amortizacion del inmovilizado inma-
terial, propiedad industrial................. 20.000
Sueldos y salarios .......c..ccceeeeerennenene 100.000
Seguridad Social a cargo de la empresa 33.000
Dividendo activo a cuenta ............... 50.000
Pérdidas procedentes del inmoviliza-
do material 20.000
Tesoreria ......coeeeveeeeieieicicicncne 75.875
TOTAL ......ccocvvviiiiiiiiiiiii, 1.770.750 | TOTAL .....oovevreieieieeeeee e 1.770.750
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I. Practique los ajustes que correspondan y agregue las anotaciones contables pendientes.

1

En los casos de rentas en especie, su valoracion se realizara segun las normas contenidas en
esta ley. A dicho valor se adicionara el ingreso a cuenta, salvo que su importe hubiera sido reper-
cutido al perceptor de la renta.

En cuanto al dividendo en especie, a efectos de la retencion, el articulo 101 del Real Decreto
1775/2004, de 30 de julio, por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas (IRPF) sobre los Ingresos a cuenta sobre retribuciones en especie del capital
mobiliario senala:

«La cuantia del ingreso a cuenta que corresponda realizar por las retribuciones satisfechas
en especie se calculara aplicando el porcentaje previsto en la seccion 2.* del capitulo II anterior al
resultado de incrementar en un 20 por 100 e/ valor de adquisicion o coste para el pagador.»

Por otro lado, a efectos de solucion también vamos a aplicar el articulo 47 de la Ley del IRPF
segun el cual, los casos de rentas en especie, su valoracion se realizara segin las normas conteni-
das en esta ley. A dicho valor se adicionara el ingreso a cuenta, salvo que su importe hubiera sido
repercutido al perceptor de la renta.

Ademas, al tratarse de un bien habra que efectuar la correspondiente repercusion del IVA.
Por el dividendo en especie:

10.000 Dividendo activo a cancelar
en especie (525)
28.000 Amortizacion acumulada del
inmovilizado material (282)
7.916 Bancos, c/c a la vista (572)
a Elementos de transporte (228) 35.000

a Hacienda Publica, acreedor
por retenciones practicadas
(4751) 6.300
(35.000 x 1,2 x 15%)

a Hacienda Publica, IVA reper-
cutido (477) 1.616
(10.100 x 16%)

a Beneficios procedentes del in-
movilizado material (771) 3.000
(10.000 — 7.000)
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2

Podemos observar que no se han imputado los intereses en el ejercicio anterior (lo sefala
el enunciado) ni en ejercicio actual, ya que en los saldos acreedores falta la cuenta de Ingresos de
valores de renta fija. A efectos de solucion:

Coste de la inversion (01-09-2000) .......c.ccevveecvenreennnnne. 8.900

Valor reembolso (01-09-2006) .......cccoeeeevevevereeieneenne. 10.000

Rendimiento del pagaré ..........cccooceeviiiiienieniiieee, 1.100

Imputacion mensual (1.100/24) .....oovveveeeevieeierieeeenreeeennes 45,833
733 Intereses a corto plazo de créditos (547)

(45,833 x 16 meses)
a Ingresos y beneficios de ejer-

cicios anteriores (779) 183
(45,833 x 4)
a Ingresos de valores de renta
fija (761) 550
(45,833 x 12)
X
Por la reclasificacion de los valores:
8.900 Valores de renta fija a corto
plazo (541)
a Valores de renta fija (251) 8.900
3
Coste de la maquinaria (01-07-2000) .......ccccvevereenennnn. 250.000
Amortizacion de 2006 (250.000 x 1.600/40.000) ................. 10.000
Amortizacion de 2007 (250.000 x 3.300/40.000) ................. 20.625
Importe de la subvencion ............ccecceeeeveeeeevieeeenreennenne. 60.000

En cualquier caso podemos observar que el valor neto contable es superior al importe de
concesion, por lo que, seglin se establece en la Consulta 10 del BOICAC 40 (sobre la forma de
registro contable de una subvencion de capital recibida para financiar un bien del inmovilizado,
cuya concesion se produce después de la celebracion del citado contrato) el importe de la subven-
cion se traspasara a resultados desde el momento de la concesion de la subvencion hasta el final de
la vida 1til del activo. A efectos de soluciéon vamos a suponer que la subvencidn se obtuvo al inicio
del afio 2007, por lo que se imputara a resultados en funcion de 40.000 — 1.600 = 38.400 horas.
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5.156 Subvenciones oficiales de
capital (130)
(60.000 x 3.300/38.400)
a Subvenciones de capital tras-
pasadas a resultados del ejer-
cicio (775) 5.156

Esta cuenta presenta el siguiente reflejo en el balance de comprobacion facilitado:

Saldos deudores Importe Saldos acreedores Importe

Propiedad industrial ..........ccccevenennene 56.000 | Amortizacion acumulada del inmovi-

Amortizacién de inmovilizado inma- lizado inmaterial (56.000/7 x 1,5) ....... 12.000

terial. Propiedad industrial (56.000/7) 8.000

Por las cantidades que la empresa prevé satisfacer a los comerciantes y clientes:

10.000 Gastos extraordinarios (678)
a Provision para responsabili-
dades (142) 10.000

Por otro lado, si la empresa prevé que la patente se puede aprovechar en el futuro solamen-
te en el 50 por 100, procede modificar su valor contable registrando tal pérdida irreversible. El
desarrollo adicional del proceso implicara unos gastos estimados de 7.000 € que se contabilizaran
cuando se devenguen.

22.000 Pérdidas procedentes del in-
movilizado inmaterial (670)
a Propiedad industrial (212) 22.000

X

Por las indemnizaciones a los clientes afectados estimadas por la empresa:
20.000 Gastos extraordinarios (678)

a Provision para responsabili-
dades (142) 20.000
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En cuanto a las amortizaciones practicadas con anterioridad no procede ajuste alguno, ya que se han
realizado correctamente. Por otro lado, al haberse producido una modificacion de valor de la propiedad
industrial, se modificaran las cuotas de amortizacion futuras a partir de 31 de diciembre de 2007.

Los asientos que se han realizado por parte de la sociedad han sido los siguientes:

* 1 de julio de 2007

1.500 Magquinaria (223)

240 Hacienda Publica, 1VA sopor-
tado (472)

Q

Tesoreria (57) 1.740

e 31 de diciembre de 2007

75 Amortizacion del inmoviliza-
do material (682)
(1.500/10 x 6/12)
a Amortizacion acumulada del
inmovilizado material (282) 75

Los costes de instalacion suponen mayor importe del derecho de uso, es decir, que se debe-
rian haber contabilizado en la cuenta Derechos sobre bienes en régimen de arrendamiento finan-
ciero (217) y amortizarse como tal en funcién de su vida 1til, por lo que proceden los siguientes
ajustes contables:

1.500 Derechos sobre bienes en re-
gimen de arrendamiento finan-
ciero (217)

Q

Magquinaria (223) 1.500

75 Amortizacion acumulada del
inmovilizado material (282)
a Amortizacion acumulada del
inmovilizado material (282) 75
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El equilibrio financiero que resuelve la operacion de arrendamiento financiero es el siguiente:

36.000 = Anualidad + 200/1,0766968>

210,0766968

Anualidad = 20.000

Los asientos que no se han efectuado son los siguientes:

* 1 de julio de 2007

36.000 Derechos sobre bienes en re-
gimen de arrendamiento finan-
ciero (217)

4.200 Gastos por intereses diferidos
(272)
a Acreedores por arrendamien-
to financiero a corto plazo 20.000
(528)

a Acreedores por arrendamien-
to financiero a largo plazo 20.200
(178)

e 31 de diciembre de 2007

1.381 Intereses de leasing (660)
(36.000 x 0,0766968 x 6/12)

a Gastos por intereses diferidos
(272) 1.381

1.800 Amortizacion del inmoviliza-
do inmaterial (681)
(36.000/10 x 6/12)
a Amortizacion acumulada del
inmovilizado inmaterial (281) 1.800

El ajuste a practicar para la liquidacion del Impuesto sobre Sociedades de este ejercicio sera
el siguiente, teniendo en cuenta que no se ha pagado cuota alguna por la parte financiada sera:
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Gasto contable por amortizacion ............ccccceeeeevereeennnne. 1.800

Gasto fiscal (no se ha pagado nada) ........cccecoevvevrnennn. 0

Ajuste positivo en la base del impuesto ............cccceneeee. 1.800
6

El asiento que se realizd por la donacion fue:

20.000 Pérdidas procedentes del in-
movilizado material (671)

a Terrenos y bienes naturales
(220) 20.000

El asiento es correcto, aunque hubiese sido mas adecuado utilizar la cuenta Donaciones del
inmovilizado material (676) en vez de Perdidas procedentes del inmovilizado material (671).

Desde el punto vista fiscal, de cara a la obtencion de la base imponible del Impuesto sobre
Sociedades esta pérdida no es un gasto deducible por lo que procede un ajuste positivo de 20.000,
que afectos de la Norma de Valoracion 16.* del PGC sera tratada como una diferencia permanente.

Ademas hay que realizar otro ajuste, ya que en las donaciones los bienes transmitidos se
valoran por su valor normal de mercado (art. 15 del RDLeg. 4/2004, de 5 de marzo, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades).

Valor neto contable en el momento de la transmision .... 20.000
Valor de mercado en el momento de la transmision ....... 21.500
Ajuste positivo en la base imponible del impuesto ........ 1.500

Este ajuste, al igual que el anterior, se trata como una diferencia permanente para el calculo
del gasto devengado por el Impuesto sobre Sociedades.

Con respecto al primer punto hay que sefalar que la sociedad no ha dotado la cuenta Reservas
para acciones de la sociedad dominante segin prescribe el articulo 79 del TRLSA: «Se establecera
en el pasivo del Balance de la sociedad adquirente una reserva indisponible equivalente al importe
de las acciones propias o de la sociedad dominante computado en el activo. Esta reserva debera
mantenerse en tanto las acciones no sean enajenadas o amortizadas».
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10.000

Reservas voluntarias (117)

a Reservas para acciones de la
sociedad dominante (115)

Por la regularizacién de las existencias de productos terminados:

10.000

7.000

25.000

7.000 Variacion de existencias de
productos terminados (712)
Productos terminados (350)
25.000 Productos terminados (350)
a Variacion de existencias de pro-
ductos terminados (712)
X
REGULARIZACION
527.881 Pérdidas y ganancias (129)

a Primas de seguros (625)

a Peérdidas de créditos comer-
ciales incobrables (650)

a Intereses de deudas a largo
plazo (662)

a Compras de materias primas
v auxiliares (60)

a Amortizacion del inmoviliza-
do material (682)

a Amortizacion del inmoviliza-
do inmaterial (681)

a Sueldos y salarios (640)

a Seguridad Social a cargo de

la empresa (642)

a Pérdidas procedentes del in-

movilizado material (670)

a Gastos extraordinarios (678)

a Pérdidas procedentes del in-

movilizado inmaterial (670)

a Intereses de leasing (660)
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2.500 Provision para insolvencias
de trafico aplicada (794)

6.000 Ingresos extraordinarios (778)

800.000 Ingresos por ventas de produc-
tos (700)

2.000 Ingresos de participaciones en
capital (760)

3.000 Beneficios procedentes del in-
movilizado material (771)

183 Ingresos y beneficios de ejer-
cicios anteriores (779)

550 Ingresos de valores de renta
fija (761)
5.156 Subvenciones de capital tras-

pasadas a resultados del ejer-
cicio (775)

18.000 Variacion de existencias de
productos terminados (712)

a Perdidas y ganancias (129) 837.389

X

BENEFICIO ANTES DE IMPUESTOS = 837.389 — 527.881 = 309.508

LIQUIDACION DEL IMPUESTO SOBRE BENEFICIOS

RESULTADO CONTABLE .......cccccceeeennnnne.
+/— Ajustes

Provision para responsabilidades

Provision para insolvencias aplicada

Leasing ..

Donacion

BASE IMPONIBLE .......ccovvuiiiniiieniieenineenne .
Tipo de gravamen .......cccccccceeeveiiiiieninincnnnnne .

CUOTA INTEGRA v

Deducciones bonificaciones ...........cccceceevunnn.. .

CUOTA LIQUIDA ..o,
Retenciones y pagos a cuenta ........ccccceeeeeeeen...
CUOTA DIFERENCIAL ....coovovevveveeeerennn
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30.000
—2.500
1.800
21.500
360.308
35%
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0
126.108
—400
125.708
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CALCULO DEL GASTO DEVENGADO POR IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES

RESULTADO CONTABLE..........ccocuveeeiieeenne 309.508
+ DIFERENCIAS PERMANENTES................ 30.000

21.500
RESULTADO CONTABLE AJUSTADO.......... 361.008
Tipo de gravamen .........c..ceecveeeeivveeeiuieeenveeenns 35%
IMPUESTO BRUTO ......coovuiiiiiiiiniieeeieeene 126.353
Deducciones y bonificaciones ..........cccceeeeennnnnn . 0
IMPUESTO DEVENGADO......cccceeeveevvvennnnnn. . 126.353

126.353 Impuesto sobre beneficios
(630)

630 Impuesto sobre beneficios an-
ticipado (474)
(1.800 x 35%)
a Impuesto sobre beneficios an-
ticipado (474) 875
(2.500 x 35%)

a Hacienda Publica, retenciones
y pagos a cuenta (473) 400

a Hacienda Publica, acreedor
por el Impuesto sobre Socie-
dades (4752) 125.708

126.353 Pérdidas y ganancias (129)
a Impuesto sobre beneficios (630)  126.353

BENEFICIO DEL EJERCICIO = 309.508 — 126.353 = 183.155
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II. Presente la cuenta de Pérdidas y Ganancias del ejercicio 2007

Debe Importe Haber Importe
A) Gastos B) Ingresos
Compras de materias primas y auxi- Variacion de productos terminados.... 800.000
liares .....c.cco.e... s 250.000 Ingresos por venta de productos........ 18.000
Sueld.os y sala.rlos ............................. 100.000
Seguridad Social a cargo de la empresa 33.000
AIM e 34.975
All e e e o 21.875
Pérdidas de créditos comerciales in-
CODIables .......cccvvveveineciiieccen 2500
Provision para insolvencias de trafico
aplicada .......cccooovvveiiiiiiiiice ~ 2500
Primas de seguros ..........ccoceeeveeeeenenne 5.000
L. BENEFICIO DE EXPLOTACION 373.150
Intereses de deudas a largo plazo ...... 7'200
I 1€aSING ervvvvverrierrreennne ' .
ntereses de leasing 1.381 | Ingresos de valores de renta fija........ 550
Ingresos de participaciones en capital 2.000
II. RESULTADO FINANCIERO
IIL BENEFICIO DE LAS ACTIVI- NEGATIVO .....ccooiiiiininciinecene 6.031
DADES ORDINARIAS ........cccooeeeen. 367.119
Pérdidas .procedentes del inmoviliza- Ingresos extraordinarios.................... 6.000
do material ..........ooooeviiiiini 20.000 . . .
. . S Beneficios procedentes del inmovili-
Pérdidas procedentes del inmoviliza- .
. . zado material..........cccooeveviniinininens 3.000
do inmaterial ........c.cccovveeiiineiccnnnnn 22.000 Ineresos v beneficios de eiercicios
Gastos extraordinarios .............c.ce...... 30.000 gresos y 1e1os Jeretet
ANEETIOTES ... 183
Subvenciones de capital traspasadas a
resultados del ejercicio ...........ccoueu.... 5.156
IV. RESULTADOS EXTRAORDI-
NARIOS NEGATIVOS........cccoeueunne 57.661
V. BENEFICIO ANTES DE IM-
PUESTOS .....ciiiciineicienecceee 309.458
Impuesto sobre beneficios ................. 126.353
VI. RESULTADO DEL EJERCICIO
(BENEFICIO)....c.ccoovvvvreiirieiciinenes 183.105
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III. Composicion de los recursos propios y de los inmovilizados a 31 de diciembre de 2007.

RECURSOS PROPIOS ..ottt e 679.105
Capital social .......ccceevevieviieieiieieeeieeeee 400.000
Reserva legal ......ccoccvevvveiiiiieiiiicieeeeecee e 16.000
Reservas voluntarias ..........c.cceevevverievieneennenne. 70.000
Reservas acciones sociedad dominante ........... 10.000
Pérdidas y ganancias ............ccecveveerieiennennne. 183.105
INMOVILIZADO ..ottt ettt s e eve s 820.200
Terrenos y bienes naturales ..........c.cccceeeeeeenne. 80.000
CONSLIUCCIONES ..vveevveenrieeereeieesirierieesaeeseeesneenns 380.000
MaqUINATIA .o.eeeeeeieeeieiieieieee e 248.500
MODIHATIO ..cvieieiieeieieeiecreceee e 60.000
Elementos de transporte ...........cecevveeeereeennnne. 115.000
AAIM Lo - 176.925
Propiedad industrial ..........cccccooieviinienienienne. 123.000
Derechos sobre bienes en a.f. .........ccceeuennne. 37.500
AAIL oo —46.875

CASO PRACTICO NUM. 2
COMPRAVENTA DE SOLARES EN INMOBILIARIAS. FUSION POR ABSORCION: CONTABILIDAD Y EFECTO IMPOSITIVO.
LIQUIDACION Y CALCULO DEL GASTO DEL IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES.
REPARTO DEL BENEFICIO Y REDUCCION OBLIGATORIA DEL CAPITAL SOCIAL

ENUNCIADO 2.1

COMPRAVENTA DE SOLARES EN INMOBILIARIAS

Sea una sociedad inmobiliaria «INMUEBLES Y SOLARES (1YS), S.A.», que se dedica a
la actividad de promocién de viviendas, oficinas, arrendamientos de fincas urbanas, asi como al
ordenamiento de terrenos y solares.

«IY'S» adquirio el 25 de noviembre de 2005 una finca cerca del poligono industrial de Tres
Cantos (Madrid), consistente en terrenos urbanizables por valor de 110.000 € al contado, con el
objetivo de construir edificios para oficinas y destinarlos al arrendamiento.

El 17 de febrero de 2006 vende la finca a otra inmobiliaria, por importe de 125.000 €, al contado.
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SE PIDE:

I. Contabilice las operaciones descritas, junto con el IVA vigente que corresponda.

I1. ;Cual es el efecto sobre el resultado de los ejercicios 2005 y 2006?

SOLUCION Caso prictico niim. 2.1

I. Contabilice la operaciones descritas, junto con el IVA vigente que corresponda.

Al tratarse de terrenos urbanizables, es una operacion que no esta exenta (solo lo estan los
risticos o no urbanizables) y con un tipo de IVA del 16 por 100. Si fuesen edificios terminados el
tipo de IVA seria del 7 por 100 (art. 91.uno.7.°).

e 25 de noviembre de 2005

Por la compra del terreno:

110.000 Compras de terrenos y solares
(601)
17.600 Hacienda Publica, IVA sopor-
tado (472)
Tesoreria (57) 127.600
X

e 31 de diciembre de 2005

110.000 Existencias. Terrenos (31)
a Variacion de existencias de

terrenos (61) 110.000
X
* 17 de febrero de 2006
145.000 Tesoreria (57) a Venta de terrenos y solares
(701) 125.000

a Hacienda Publica, IVA reper-
cutido (477) 20.000
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e 31 de diciembre de 2006

110.000 Variacion de existencias de
terrenos (61)
a Existencias. Terrenos (31) 110.000

X

I1. ;Cual es el efecto sobre el resultado de los ejercicios 2005 y 2006?

El resultado del afio 2005 es cero ya que los terrenos no se han vendido, y en el ano 2006,
por diferencia entre ingresos y gastos, existe un beneficio de 15.000 €.

ENUNCIADO 2.2

FUSION POR ABSORCION

«ABC» absorbe a «DEF», un hipermercado fuertemente implantado en Catalufia, siendo la fecha de
referencia, a efectos contables, la de pleno control de «ABC» sobre la absorbida, 1 de julio de 2006.

Los acuerdos se iniciaron en mayo de 2006 y los consejos de administracion de ambas sociedades
presentan los balances de fusion definitivos, con fecha de referencia, 30 de junio de 2006, elaborados
conforme a los principios, normas y criterios contables vigentes y habituales, es decir, sin actualizaciones
del valor de activos y pasivos, ni afloracion, en su caso, de alguna diferencia inasignable:

«ABC, S.A»

TEITENOS .vvevveveevieeieiienieieie e 100.000 | Capital social.........ccccererrrearennneen 900.000
Construcciones (neto) ............c.ee.... 900.000 | (90.000 acciones x 10 €/accion)
EXIStencias .......ccoeveeeeeienienienieeneene 200.000 | RESEIVAS ..covvereeveieiiiierierieneeneeneenns 200.000
CLENTES ... 100.000 | Deudas a largo plazo..........cccc....... 400.000
TeSOTeria.....ccveevrevieieeieeieeieeie e 200.000

1.500.000 1.500.000

«DEF, S.A.»

Terrenos .....ccoeeeveeeeveeennnn 40.000 Capital social .......ccceeveiereiicnnne 200.000

Construcciones (neto) ...... . 260.000 (20.000 acciones x 10 €/accion)

Existencias ...... . 200.000 Reservas .......ccoceeenee 200.000

TESOTETia .vovveneneieieeieeieeeeeeeeens 200.000 Deudas a largo plazo 300.000
700.000 700.000
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Los expertos independientes, que han de elaborar los correspondientes informes, han asignado a
cada una de las sociedades su valor real, teniendo en cuenta las plusvalias latentes sobre activos especi-
ficos y el efecto conjunto de los activos intangibles (buena imagen, altas cuotas de mercado, productos
nuevos de buena calidad, etc.), no puestos de manifiesto en los respectivos balances.

Los valores reales, atribuidos a cada una de ellas y aceptados por ambos consejos de adminis-
tracion, a 30 de junio de 2006, ascienden a: 1.800.000 €, en «c<ABC» y, 800.000 €, en «DEF».

La relacion de canje, preestablecida y aprobada, de acciones de «DEF, S.A.» por acciones de
«ABC, S.A.» es la optima y la mas sencilla.

En lo que respecta a la sociedad «DEF, S.A.», se han detectado unas plusvalias, no reconocidas
contablemente:

a) Respecto a Terrenos, el valor razonable actual, 70.000 €.
b) Las Construcciones, 330.000 €.

¢) Existen unas existencias valoradas, segtin el precio de adquisicion, en 50.000 €, y su valor
actual, razonable o de reposicion, 80.000 €.

Tales actualizaciones de valor se pondran de manifiesto a efectos de la absorcion por «ABC»,
ya que el método a aplicar es el de compra o fusion por absorcion pura.

Desde el punto de vista fiscal, se tiene en cuenta lo establecido en la Ley del Impuesto sobre
Sociedades de 27 de diciembre de 1995, Capitulo VIII Régimen especial de las fusiones, escisiones,
aportaciones de activos y canje de valores (arts. 98 y 99).

Por ello, se han de contemplar los efectos impositivos, bien conforme al borrador del ICAC
sobre la contabilizacion de fusiones y escisiones, o bien conforme con las Normas Internacionales
de Contabilidad: NIC n.° 12, sobre el Impuesto sobre las ganancias (beneficios); NIC n.® 38, sobre
Activos intangibles, y, por la Norma Internacional de Informacion Financiera (NIIF) n.° 3, sobre
Combinaciones de Negocios; todas ellas adoptadas por la Unién Europea.

SE PIDE:

I. Contabilice las operaciones derivadas de la absorcion de «kDEF» por «<ABC» a 1 de julio
de 2006.

II. Calcule el Impuesto sobre beneficios devengado, asi como la conciliacion del resultado contable
bruto con base imponible del ejercicio, y la contabilizacion del Impuesto sobre beneficios, la
deuda tributaria, etc., a 31 de diciembre de 2006, con las siguientes suposiciones:

» Elresultado contable antes de impuestos generado por «ABCy», un beneficio de 700.000 €.
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En relacion con los activos procedentes de «DEF»: 1a vida util de construcciones, desde el
1 de julio de 2006, es de 20 afios; las existencias procedentes de «KDEF» han sido realizadas
en el ultimo trimestre del afio; en caso de existir alguna diferencia inasignable derivada
del proceso de fusion, imputese a Pérdidas y Ganancias segun el periodo considerado por
término medio de acuerdo con la normativa contable vigente en la actualidad.

El saldo vivo a 31 de diciembre de 2006 de la partida Hacienda Publica por retenciones
vy pagos a cuenta es de 40.000 €.

No existen otros activos y pasivos por el Impuesto sobre beneficios salvo, en su caso,
los derivados del proceso de fusion.

Tipo de gravamen, 35 por 100.

SOLUCION 2.2

I. Contabilizar las operaciones derivadas de la absorcion de <-DEF» por «<ABC» a 1 de julio de 2006.

El patrimonio real de la sociedad «<DEF» (absorbida), cuyo dato final lo proporciona el enun-
ciado del ejercicio es de 800.000 y la formacion del mismo es como sigue:

SOCIEDAD «DEF» (ABSORBIDA)

(+) CUENTAS NETO Capital SOCIAL ....ocveveeieieieieiee e 200.000
RESEIVAS ..ot 200.000
PATRIMONIO CONTABLE SOCIEDAD «DEF» ..ooiiiiiiiiiiiiiiiiicceeeeeeeee e 400.000
+ AJUSTES TEITENOS et 30.000
Efecto fiscal terrenos (30.000 x 35%) ....cccceevvveennenne —10.500
CONSLIUCCIONES ...t 70.000
Efecto fiscal construcciones (70.000 x 35%) ........... —24.500
EXISteNCIas .....ccoevvevieeuiiiieiieieeieeeeeee e 30.000
Efecto fiscal existencias (30.000 x 35%) ......cceueee.. —10.500
Fondo de comercio .......cccoceveeeiiieeciicciiccieeen, 315.500
Patrimonio real de fusion «DEF» ........c..ccooiiiiiiiiiiiiiecce e 800.000

El importe del fondo de comercio (diferencia inasignable) se ha obtenido por diferencia ya
que el enunciado del ejercicio proporciona el importe del patrimonio real: 800.000.

800.000
= ——— =40 €/accion
20.000

T«DEF »

El enunciado también proporciona el dato del patrimonio real de la sociedad absorbente (<ABC»),
cuyo importe es de 1.800.000 €, por lo que el valor tedrico de las acciones de esta sociedad es de:
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1.800.000
VT e, = W =20 €/accion

A partir de los datos de los valores tedricos se puede obtener facilmente la relacion de canje
de la fusiéon que sera:

2 acciones de «ABC» (absorbente) = 1 accion de «DEF» (absorbida)

Disolucion de la sociedad absorbida « DEF»

En esta sociedad es indiferente contabilizar los ajustes producidos en la valoracion de los
elementos patrimoniales ya que al final del proceso las cuentas han de tener un saldo igual a cero.
A efectos de solucion no se contabiliza ningun ajuste:

Por la apertura de la contabilidad:

700.000 Cuentas deudoras
a Cuentas acreedoras 700.000

X

Por el traspaso del activo real y del pasivo exigible:

300.000 Deudas a largo plazo
400.000 Sociedad «ABC», cuenta de

fusion
a Terrenos 40.000
a Construcciones 260.000
a Existencias 200.000
a Tesoreria 200.000
X

Por la fijacion del haber social:

200.000 Capital social

200.000 Reservas
a Accionistas «DEF», cuenta
de fusion 400.000
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Por el cierre de la contabilidad:

400.000 Accionistas DEF, cuenta de

fusion
a Sociedad «ABC», cuenta de
fusion 400.000
X
Contabilidad de la sociedad absorbente
Por la apertura de la contabilidad:
1.500.000 Cuentas deudoras
a Cuentas acreedoras 1.500.000
X

Por la ampliacion de capital

La sociedad absorbente emitira el siguiente nimero de acciones para recibir el patrimonio
real de la sociedad absorbida:

800.000
20

= 40.000 acciones

800.000 Acciones emitidas (-)
(40.000 x 20)
a Capital social (100) 400.000
(40.000 x 10)

a Prima de emision de acciones
(110) 400.000
(40.000 x 10)

Por la recepcion del patrimonio de la sociedad absorbida, cuya valoracion se realiza a valor
razonable:

70.000 Terrenos
330.000 Construcciones
230.000 Existencias
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200.000 Tesoreria
315.500 Fondo de comercio

a Deudas a largo plazo 300.000

a Impuesto sobre beneficios
diferido, terrenos (*) 10.500

a Impuesto sobre beneficios
diferido, construcciones (*) 24.500

a Impuesto sobre beneficios
diferido, existencias (*) 10.500

a Accionistas «DEF», cuenta de
fusion 800.000

X

(*) La explicacion respecto a la aparicion de estas cuentas esta desarrollada
en el apartado II del supuesto.

Por la entrega de las acciones:

800.000 Accionistas « DEF», cuenta de

fusion
a Acciones emitidas 800.000

X

II. Calcule el Impuesto sobre beneficios devengado, asi como la conciliacion del resultado
contable bruto con la base imponible del Impuesto sobre beneficios, la deuda tributaria, etc.,
a 31 de diciembre de 2006, con las siguientes suposiciones.
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El resultado contable antes de impuestos generado por «<ABC», un beneficio de 700.000 €.

En relacion con los activos procedentes de «DEF»: la vida util de construcciones,
desde el 1 de julio de 2006, es de 20 afios; las existencias procedentes de «DEF» han
sido realizadas en el ltimo trimestre del afio; en caso de existir alguna diferencia
inasignable derivada del proceso de fusion, impriitese a Pérdidas y Ganancias segtin el
periodo considerado por término medio de acuerdo con la normativa contable vigente
en la actualidad.

Elsaldo vivo a 31 de diciembre de 2006 de la partida Hacienda Publica por retenciones
y pagos a cuenta es de 40.000 €.

No existen otros activos y pasivos por el Impuesto sobre beneficios salvo, en su caso,
los derivados del proceso de fusion.

Tipo de gravamen, 35 por 100.
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Liquidacion del Impuesto sobre Sociedades

Antes de efectuar la liquidacion del Impuesto sobre Sociedades es necesario matizar que con
respecto al régimen fiscal de fusiones y escisiones, la Ley del Impuesto sobre Sociedades establece:

1.° Articulo 15.2 d) de la Ley del Impuesto sobre Sociedades determina que la entidad
transmitente (absorbida), integrara en su base imponible la diferencia entre el valor de
mercado de los elementos transmitidos y el valor contable.

2.° El régimen especial de fusiones permite no gravar la renta anterior, difiriendo la renta
y trasladédndola a la entidad adquirente que valorara a efectos fiscales los elementos
adquiridos por el valor contable que tenian en la transmitente.

Lo cual significa que existen las siguientes diferencias en la valoracion entre valores fiscales y contables:

Valor fiscal Valor contable Diferencia
Terrenos.......c.ceceveeee. 40.000 70.000 (30.000)
Construcciones ......... 260.000 330.000 (70.000)
Existencias ............... 50.000 80.000 (30.000)

Cuando se integran estas rentas o minusvalia de rentas (maquinaria), serd de aplicacion el
articulo 18 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades en cuanto a la reversion de la diferencia:

»  FElementos amortizables: a medida que se amortizan o en su transmision el resto pendiente.

e FElementos no amortizables: cuando se transmitan.

Respecto a la contabilizacion del efecto fiscal, debemos tener en cuenta dos normas:

* Articulo 28 del BNCFES: los ajustes valorativos no computados en la base imponible que
son objeto de diferimiento y que efectivamente vayan a revertir daran origen a la contabili-
zacion de un pasivo fiscal, impuesto diferido, o de un activo fiscal, impuesto anticipado.

* La Consulta 1 del BOICAC 47 recoge este criterio, si bien parece restringirlo inicamente
cuando se origine un débito fiscal (no obstante, parece mas coherente contabilizar tanto el
débito como el crédito fiscal siempre que se den las condiciones para su contabilizacion).

Asi, en el caso que nos ocupa tendremos:

+ Construcciones (70.000): reversion via amortizacion: impuesto sobre beneficios diferido.
* Terrenos (30.000): reversion en la venta: impuesto sobre beneficios diferido.
» Existencias (30.000): reversion via ventas: impuesto sobre beneficios diferido.
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En el caso de no haberse contabilizado estas partidas en el punto 2, el asiento para generarlas
tendria la siguiente estructura:

45.500 Prima de emision de acciones
a Impuesto sobre beneficios
diferido (construcciones) 24.500
(70.000 x 35%)

a Impuesto sobre beneficios
diferido (terreno) 10.500
(30.000 x 35%)

a Impuesto sobre beneficios
diferido (existencias) 10.500
(30.000 x 35%)

La contabilizacion de los débitos fiscales incrementa el nominal del pasivo computado para la
relacion de canje debiendo recogerse dicho diferencial como una minoracion de la prima de emision.

Liquidacion del Impuesto sobre Sociedades

RESULTADO CONTABLE .......cccccovieiinnnn 700.000
+/— Ajustes
CONSIUCCIONES ...c.veeniiieiieieeeie et 1.750 DTR DIF D
EXIStencias .....cccocevveereininicinceccenceceene 30.000 DTR DIF D
Fondo de comercio .........ccceeveeverenenenenenienns 8.500 DTO ANT D
BASE IMPONIBLE ......ccocccoiiiiiinieiiieeene 740.250
Tipo de gravamen ......... 35%
CUOTA INTEGRA... 259.087,5
Deducciones y bonificaciones ... 0
CUOTA LIQUIDA.......oovoiveeeeeeeeeeeeee 259.087.,5
Retenciones y pagos a cuenta...........ceceeeeeenens — 40.000
CUOTA DIFERENCIAL ......ccooceoiiiieiieienen 219.087.,5
Amortizacion contable Amortizacion fiscal Ajuste
CONSTRUCCIONES
330.000/20 x 6/12 = 8.250 | 260.000/20 x 6/12 = 6.500 1.750
Beneficio contable Beneficio fiscal Ajuste
EXISTENCIAS Precio venta — 80.000 Precio venta — 50.000 30.000
FONDO DE Amortizacion contable Amortizacion fiscal Ajuste
COMERCIO 170.000/10 = 17.000 170.000/20 = 8.500 8.500
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Cilculo del gasto del Impuesto sobre Sociedades

RESULTADO CONTABLE ......ococeiiirieieeiecieene 700.000
+ DIFERENCIAS PERMANENTES .........ccocovveee. 0
RESULTADO CONTABLE AJUSTADO.................. 700.000
Tipo de gravamen ............ccoceeveeneineneencieeneeene 35%
IMPUESTO BRUTO .......coiiiieiiieieieieeeeeie e 245.000
Deducciones y bonificaciones ..........ccceeeververeeeennnnne 0
IMPUESTO DEVENGADO ......cccooovieiiinieireninees 245.000

Registro contable:

245.000 Impuesto sobre beneficios

612,5  Impuesto sobre beneficios di-
ferido (construcciones)
(1.750 x 35%)

10.500 Impuesto sobre beneficios di-
ferido (existencias)
(30.000 x 35%)

2.975 Impuesto sobre beneficios an-
ticipado (fondo de comercio)
(8.500 x 35%)
a Hacienda Publica, retenciones
y pagos a cuenta 40.000

a Hacienda Publica, acreedor
por retenciones practicadas 219.087,5

ENUNCIADO 2.3

REPARTO DEL BENEFICIO Y REDUCCION OBLIGATORIA DEL CAPITAL SOCIAL

Sean las siguientes partidas de activo y pasivo extraidas del balance de la sociedad «kDALTON
BLAS, S.A.» al 31 de diciembre de 2006:

Accionistas por desembolsos no exigidos .........cc.......... 120.000
Subvenciones de capital ........ccccooceeviniiiiiniiinee 150.000
Remanente ..........cccceoveiiiiiniiiiiiiicccceecceee 20.000
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SE PIDE:

I

I1.

III.

Reserva legal 95.000
Capital social 500.000
Acciones de la sociedad dominante .............cccceeceeuenene. 20.000
Diferencias positivas en moneda extranjera ................... 10.000
Acciones propias a 1argo plazo .........ccceevvevierievieneenenne. 25.000
Reservas voluntarias .........c..coceeveverenenienienenieiceeceee, 95.000
Gastos de establecimiento .........cccceeeeereeveerieerieneenieeeenne. 5.000
Acciones propias a corto plazo .........ccoceeeiieienieninnnn. 15.000
Pérdidas y Ganancias saldo acreedor 75.000
Dividendo activo a Cuenta ..........coceeevverveeeieeeeeceeenene, 15.000
Gastos de [+D ..o 35.000
Resultados negativos de ejercicios anteriores ................. 33.000

Plantee la propuesta de distribucion del beneficio neto del ejercicio 2006, que contemple el
maximo dividendo complementario, después de haber practicado las dotaciones obligatorias
en minimos, después de absorber las pérdidas acumuladas, el dividendo a cuenta y otros
requerimientos derivados de la legislacion mercantil.

Contabilice la o las operaciones derivadas del apartado anterior. Presente la cifra de recursos
propios después de haber sido aprobada en Junta General de Accionistas la propuesta de
distribucion del beneficio de 2006 que usted ha considerado.

En base a la cifra de recursos propios, después del reparto del beneficio generado en el
ejercicio 2006, y teniendo en cuenta las partidas del cuadro anterior que se supone que
siguen estando vivas, salvo las modificaciones derivadas del reparto del beneficio de 2006,
determine el importe maximo del resultado negativo a incurrir, después de que hubiere
transcurrido otro ejercicio sin haberse recuperado el patrimonio neto, que daria lugar a la
reduccion obligatoria del capital social, segiin lo dispuesto en el articulo 163 del TRLSA
(en su caso, considérese como tipo de gravamen del impuesto sobre beneficios, 35%).

SOLUCION 2.3

1. Plantee la propuesta de distribucion del beneficio neto del ejercicio 2006, que contemple
el maximo dividendo complementario, después de haber practicado las dotaciones obliga-

torias

en minimos, después de absorber las pérdidas acumuladas, el dividendo a cuenta y

otros requerimientos derivados de la legislacion mercantil.

En
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primer lugar vamos a ordenar las cuentas que se facilitan en el enunciado del ejercicio:
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Activo Importe
Accionistas por desembolsos no exi-
IAOS i 120.000
Acciones de la sociedad dominante. 20.000
Acciones propias a largo plazo........ 25.000
Gastos de establecimiento................ 5.000
Acciones propias a corto plazo ....... 15.000
Gastos [+D ..o 35.000

Base de reparto

Pérdidas y ganancias
Remanente

Propuesta de reparto

Saneamiento resultados negativos
Reserva legal !
Reservas voluntarias 2

Reserva para acciones propias *

Reservas para acciones de la sociedad dominante *

Dividendo activo a cuenta
Dividendo activo a pagar

Articulo 214 del TRLSA

20% Capital social = 20% 500.000 = 100.000
Reserva legal seglin balance ................ 95.000
DOtacion .....ccooeveieivieienieieeeee 5.000
2 Articulo 194 del TRLSA
Activo Importe
Gastos de establecimiento ................ 5.000
Gastos I+D ..o 35.000
TOTAL 40.000

Pasivo

Subvenciones de capital...................
Remanente..........cccoecvevevinininennnne.
Reserva legal
Capital social...
Diferencias positivas en moneda ex-
tranjera
Reservas voluntarias
Pérdidas y ganancias........................
Dividendo activo a cuenta
Resultados negativos de ejercicios

ANLETIOTES ..t

Importe

150.000
20.000
95.000

500.000

10.000
95.000
75.000
—15.000

—33.000

95.000

33.000
5.000

15.000
42.000

Pasivo Importe
Reservas voluntarias ..........ccccceceunee 95.000
TOTAL 95.000

Al existir reservas disponibles por un importe superior a las cuentas sefialadas en este articulo no es necesario generar reservas volunta-

rias, ya que existe un exceso de las mismas por importe de 55.000.
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El importe de la Reserva para acciones propias de 25.000 se puede dotar a partir de las Reservas voluntarias existentes.

El importe de la Reserva para acciones de la sociedad dominante de 20.000 se puede dotar a partir de las Reservas voluntarias existentes.
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II. Contabilice la o las operaciones derivadas del apartado anterior. Presente la cifra de
recursos propios después de haber sido aprobada en Junta General de Accionistas la pro-

puesta de distribucion del beneficio de 2006 que usted ha considerado.

El registro contable de la propuesta de distribucion de beneficios sefialada en el apartado
anterior asi como de la dotacion a la Reserva para acciones propias (115) a partir de Reservas

voluntarias (117) son los siguientes:

75.000 Pérdidas y ganancias (129)

20.000 Remanente (120)
a Resultados negativos de ejer-
cicios anteriores (121)

a Reservalegal (112)
a Dividendo activo a cuenta (557)

a Dividendo activo a pagar (525)

25.000 Reservas voluntarias (117)
a Reserva para acciones pro-
pias (115)

20.000 Reservas voluntarias (117)
a Reservas para acciones para
la sociedad dominante (114)

42.000 Dividendo activo a pagar (525)
a Tesoreria (57)

X

El importe de los recursos propios después de las operaciones anteriores, entendiendo por los
mismos aquellas partidas que integran el patrimonio neto, considerando un efecto impositivo del
35 por 100 en las cuentas Subvenciones oficiales de capital (130) y Diferencias positivas en mone-

da extranjera (136), es el siguiente:

Capital SOCIal ....oovvieiiiieie e 500.000
Reserva legal .......cooevveviiiiiiieieieeeeeeeee e 100.000
Reserva voluntaria ..........cceceeveeeenieneieee e 50.000
Reserva para acciones propias ........c.cceceeverveeeesveeeennes 25.000
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Reserva para acciones sociedad dominante ....................
Subvenciones de capital ........ccccoooeeviriieiiiiiine
Diferencias positivas de moneda extranjera ...................

— Acciones propias a largo plazo .........cccoceeevevieienirennnn,

ITII. En base a la cifra de recursos propios, después del reparto del beneficio generado en el
ejercicio 2006, y teniendo en cuenta las partidas del cuadro anterior que se supone que
siguen estando vivas, salvo las modificaciones derivadas del reparto del beneficio de
2006, determine el importe maximo del resultado negativo a incurrir, después de que
hubiere transcurrido otro ejercicio sin haberse recuperado el patrimonio neto, que daria
lugar a la reduccion obligatoria del capital social, segiin lo dispuesto en el articulo 163
del TRLSA (en su caso, considérese como tipo de gravamen del impuesto sobre benefi-

cios, 35%).

El articulo 163 del TRLSA sefiala que «La reduccion del capital tendra caracter obligatorio para
la sociedad cuando las pérdidas hayan disminuido su haber por debajo de las dos terceras partes de la
cifra del capital y hubiere transcurrido un ejercicio social sin haberse recuperado el patrimonio».

Para determinar la cuantia del patrimonio neto se ha aplicado (de forma obligatoria) la
Resolucion de 20 de diciembre de 1996 del ICAC, por las que se fijan criterios generales para
determinar el concepto de patrimonio contable a efectos de los supuestos de reduccion de capital
y disoluciéon de sociedades regulados en la legislacion mercantil, segun la cual su importe es de
774.000 €. El importe del patrimonio, para empezar a aplicar el articulo 163 sera, en este caso,

inferior a:

500.000 x 2/3 = 333.333

Y la pérdida que se deberia producir seria:

774.000 — 333.333 = 440.667
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CASO PRACTICO NUM. 3
ELABORACION DEL BALANCE DE SITUACION INICIAL.
PROCESO BASICO DE CONTABILIDAD: OPERACIONES CONTABLES, REGULARIZACION Y CUENTA DE PERDIDAS Y GANANCIAS

ENUNCIADO

«VIDEOEXPRESS, S.L.» es una empresa creada en los primeros meses de 2005 con un capital
inicial de 6.000 €. Se trata de uno de los primeros establecimientos en Madrid de alquiler de peliculas de
video con servicio a domicilio. Para llevar a cabo su actividad dispone de un pequeiio local alquilado en
Plaza de Castilla, donde almacena las peliculas y las distribuye con una moto propiedad de la empresa.

El 1 de junio de 2005, el patrimonio de « VIDEOEXPRESS, S.L.» esta conformado por las siguientes
partidas:

* Una moto. Fue adquirida nueva el 1 de marzo de este afio. Su precio segun factura fue de
3.500 €, al que se anadieron los impuestos no repercutibles, tasas y transporte necesarios
hasta su puesta en funcionamiento por importe de 500 €. La empresa estim6 una vida
util de 90.000 kilometros de uso con un valor residual de 400 €. En contabilidad figura
la amortizacion acumulada correspondiente hasta el 1 de junio, teniendo en cuenta que la
moto ha circulado ya 7.500 kilometros.

» Lamoto fue financiada en su dia mediante un préstamo a 2 afios. A 1 de junio queda pendiente
de pago un total de 3.200 €, de los cuales 1.700 € tienen un vencimiento inferior a 1 afio.

* Ha adquirido el 31 de mayo mobiliario nuevo por un importe de 2.000 € en una auténtica
oferta, ya que el valor actual de mercado es de 2.500 €.

* La empresa dispone de un total de 100 peliculas. Dado que el periodo de vida real de una
pelicula de video suele ser inferior a 1 afio, la empresa las registra como existencias. El
valor unitario de cada pelicula que dispone es de 40 €.

» Tiene deudas con sus proveedores de peliculas por un importe total de 800 €. Por otra parte,
un cliente le adeuda 100 €.

* Seglin los extractos bancarios, el saldo de cuenta corriente de la empresa es, a | de junio
de 2005, de 1.200 €.

» El capital social coincide con el inicialmente aportado.

» Las posibles diferencias corresponden a reservas voluntarias.

Las operaciones realizadas durante el mes de junio han sido las siguientes:

1. Adquiere 10 peliculas de estreno a 50 € cada una. Dado que va a pagar al contado, su
proveedor le realiza un descuento por pronto pago del 10 por 100 sobre el precio indicado
desglose (IVA de la operacion 16%).
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2.

Satisface la ndmina de los 2 empleados, cuyo detalle es el siguiente: sueldo bruto, 2.000 €;
retencion IRPF, 10 por 100; Seguridad Social a cargo del trabajador, 6 por 100. Por su
parte, la cuota de la empresa a la Seguridad Social es de 600 €. El liquido es abonado a los
trabajadores por Banco, quedando pendientes de pago el resto de las cantidades.

Durante el mes de junio el total de ingresos por alquiler de peliculas ha sido el siguiente:

* 1.000 alquileres de peliculas a 6 €/pelicula + IVA del 16 por 100, con pago al contado.
(NOTA: el alquiler de peliculas se considera una prestacion de servicios).

* Venta de 5 bonos de alquiler de 10 peliculas cada uno. El precio unitario de cada bono
es de 50 €+ 16 por 100 IVA, con pago también al contado. Durante el mes de junio los
clientes abonados han consumido un total de 40 alquileres de peliculas quedandoles,
en consecuencia, derechos de alquiler de 10 peliculas para el proximo mes.

Vende 40 peliculas usadas pasadas ya de moda a « VIDEODOS, S.L.» a un precio unitario
de 10 € mas IVA, con pago aplazado. A la semana, «VIDEODOS, S.L.» nos devuelve 10
peliculas por no ser de su agrado.

Paga una cuota del préstamo del balance inicial por importe total de 560, correspondiendo
60 € a intereses y el resto a principal.

Asimismo, cobra intereses de su cuenta corriente con el siguiente detalle:

Intereses brutos .........cccceevveenenne 4
Retencion a cta. impuestos .......... (1)
Total cobrado por banco .............. 3

Cobra los saldos con clientes del balance inicial y paga a proveedores 400 €. Asimismo
paga los siguientes gastos: energia eléctrica, 100 € mas 16 por 100 IVA, alquiler del local,
1.000 € mas 16 por 100 IVA. Por su parte, deja pendiente de pago la factura del teléfono
(50 € mas 16% IVA).

DATOS PARA EL CALCULO DEL RESULTADO

El inventario de existencias de peliculas a 30 de junio de 2005 se valora a un precio global
de 3.000 €.

La empresa contabiliza las correspondientes amortizaciones, sabiendo que el cuentakilo-
metros de la motocicleta indica 10.500 kilémetros.

Del mobiliario se sabe que tiene una vida util de 5 afios, con un valor residual de 80 €,
decidiendo amortizar linealmente.
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+ La empresa tiene ciertas dudas sobre el cobro de la deuda pendiente con « VIDEODOS»,
decidiendo dotar una provision por la mitad del importe.

SE PIDE:

I. Elaboracion del balance de situacion a 1 de junio de 2005.

II. Procesar contablemente las operaciones descritas, calculando el resultado y elaborando
la cuenta de Pérdidas y Ganancias del mes de junio y el balance final a 30 de junio de
2005.

SOLUCION Caso prictico niim. 3

I. Elaboracién del balance de situacion a 1 de junio de 2005

Las partidas que se integran en ¢l patrimonio a esa fecha son las siguientes:

» Capital social: su importe es de 6.000 € y es un dato facilitado por el supuesto.

* Vehiculos de transporte:

Precio seglin factura .......cccceevvvevienieeniieciecee e 3.500
Impuestos no recuperables ..........ccoevvevveeierieeienieeienenns 500
Precio de adquiSiCion ..........cccoevevveveeriesieiieeieieeieieans 4.000
Amortizacién acumulada [(4.000 — 400) x 7.500/90.000] ...... 300

* Financiacion de los elementos de transporte

Deudas a largo plazo con entidades de crédito ............. 1.500

Deudas a corto plazo con entidades de crédito ............. 1.700
* Mobiliario: tiene un precio de adquisicion de 2.000 € seglin sefiala el enunciado del ejercicio.
+ Existencias: 100 peliculas x 40 = 4.000.

* Deuda con proveedores: 800 y créditos sobre clientes: 100 segtin datos del enunciado del
gjercicio.

e Tesoreria: 1.200.
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Activo Importe Pasivo Importe

Elementos de transporte................ 4.000 Capital social ......cccccevverrerenrrennne. 6.000

MOobiliario ......cecvevverierierieeierennene 2.000 AA clementos de transporte ......... 300
EXistencias .......cccecveveerienieeneeeennnne 4.000 Deudas a largo plazo con entidades

CHENLES ..ot 100 de crédito .....coceoeivciiiiicce 1.500
Bancos ¢/C.....oceveieneniiiieie 1.200 Deudas a corto plazo con entidades

de crédito ....cooevvveiieiieiieieeiee, 1.700

Proveedores .......ccccocevvevencnnenncnne. 800

Reservas voluntarias .........c.......... 1.000

Total ......ccooieiiiieeee 11.300 Total ......ccoovviiiiiicce 11.300

II. Procesar contablemente las operaciones descritas, calculando el resultado y elaborando la
cuenta de Pérdidas y Ganancias y el Balance final a 30 de junio de 2005.

Por la apertura de la contabilidad:

11.300 Cuentas deudoras
a Cuentas acreedoras 11.300

500 Compras de peliculas (600)
(50 x 10)

72 Hacienda Publica, 1VA sopor-
tado (472)
(450 x 16%)
a Descuentos sobre compras

por pronto pago (765) 50
(500 x 10%)
a Bancos, c/c ala vista (572) 522
2
2.000

2.000 Sueldos y salarios (640)

600 Seguridad Social a cargo de
la empresa (642)
a Organismos de la Seguridad
Social, acreedores (476) 720
(600 + 2.000 x 6%)
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a

Hacienda Publica, acreedor
por retenciones practicadas
(4751) (2.000 x 10%)

Bancos, c/c a la vista (572)
(2.000 — 120 — 200)

6.960
(1.000 x 6 x 1,16)

Bancos, c/c a la vista (572)

Prestaciones de servicios (705)

Hacienda Publica, IVA reper-
cutido (477)

290 Bancos, c/c a la vista (572)

(5 % 50 x 1,16)

Prestaciones de servicios (705)

Hacienda Publica, IVA reper-
cutido (477)

Al final del mes de junio, por los alquileres no consumidos por los clientes:

464 Clientes (430)

50 Prestaciones de servicios (705)
a Anticipos de clientes (437)
4
Por la venta de peliculas usadas:
(40 x 10 x 1,16)
a Venta de peliculas usadas (701)
a Hacienda Publica, IVA reper-

cutido (477)

200
1.680

6.000

960

250

40

50

400

64
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Por la devolucion de las peliculas:

100 Devoluciones de ventas y
operaciones similares (708)

16 Hacienda Publica, IVA re-
percutido (477)

a Clientes (430)
5
500 Deudas a corto plazo con en-
tidades de crédito (520)
60 Intereses de deudas (66)
a Bancos, c/c a la vista (572)
X
3 Bancos, c/c a la vista (572)
1 Hacienda Publica, retenciones
y pagos a cuenta (473)
a Otros ingresos financieros

(769)

6

100 Bancos, c/c a la vista (572)
a Clientes (430)
X

400 Proveedores (400)
a Bancos, c/c ala vista (572)
X

100 Suministros (628)

16 Hacienda Publica, IVA sopor-
tado (472)

a Bancos, c/c ala vista (572)

X

1.000 Arrendamientos y canones (621)

160 Hacienda Publica, IVA sopor-
tado (472)

Bancos, c/c a la vista (572)
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50 Suministros (628)
8 Hacienda Publica, IVA sopor-

3.000 Existencias (3)

tado (472)
a Acreedores por prestaciones
de servicios (410) 58
X
Por la regularizacion de las existencias:
a Variacion de existencias (61) 3.000
X
4.000 Variacion de existencias (61)
a Existencias (3) 4.000
X

Por la amortizacion de la motocicleta:

120 Amortizacion del inmoviliza-
do material (682)
(3.600 x 3.000/90.000)

Amortizacion acumulada del in-

a
movilizado material (282) 120
X
Por la amortizacidén del mobiliario:
32 Amortizacion del inmoviliza-
do material (682)
[(2.000 — 80)/5 x 1/12]
a Amortizacion acumulada del

inmovilizado material (282) 32

Por la redenominacién y dotacion de la provision para clientes dudosos:

174 Clientes de dudoso cobro (435)

a

Clientes (430) 174

X
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174 Dotacion a la provision para
insolvencias de trafico (694)
a Provision para insolvencias

de trafico (490) 174

X
REGULARIZACION
5.736 Pérdidas y ganancias (129)

a Compras de mercaderias (600) 500
a Sueldos y salarios (640) 2.000
a Seguridad Social a cargo de la

empresa (642) 600
a Devoluciones de ventas y ope-

raciones similares (708) 100
a Intereses de deudas (66) 60
a Suministros (628) 150
a Arrendamientos y canones (621) 1.000
a Variacion de existencias (61) 1.000
a Amortizacion del inmovilizado

material (682) 152
a Dotacion a la provision para

insolvencias de trafico (694) 174
X

50 Descuentos sobre compras por
pronto pago (7635)
6.200 Prestaciones de servicios (705)
400 Ventas peliculas usadas
4 Otros ingresos financieros (769)

a Perdidas y ganancias (129) 6.654
X

6.000 Capital social (100)

452 Amortizacion acumulada del
inmovilizado material (282)
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1.500
1.200
400
1.000
720

200

1.048

50
58

174

918

Deudas a largo plazo (171)
Deudas a corto plazo (521)
Proveedores (400)

Reservas voluntarias (117)

Organismos de la Seguridad
Social, acreedores (476)

Hacienda Publica, acreedor
por retenciones practicadas
(4751)

Hacienda Publica, IVA reper-
cutido (477)

Anticipos de clientes (437)

Acreedores por prestaciones
de servicios (410)

Provision para insolvencias
de trafico (490)

Pérdidas y ganancias (129)

Elementos de transporte (228)
Mobiliario (226)

Existencias (3)

Clientes (430)

Bancos, c/c a la vista (572)

Hacienda Publica, IVA sopor-
tado (472)

Hacienda Publica, retenciones
y pagos a cuenta (473)

Clientes de dudoso cobro (435)

4.000
2.000
3.000

174
4.115

256

1
174
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BALANCE DE SITUACION A 30 DE JUNIO

Activo

Elementos de transporte (228) .....
Mobiliario (226) .....ccccceeveerrereennene.
Existencias (3) .ccocceveverieieiennnne.
Clientes (430) ..ocvevveveerieereeeereeeee
Bancos, c/c a la vista (572)...........
Hacienda Publica, IVA soportado
(A72) e
Hacienda Publica, retenciones y
pagos a cuenta (473) .....ccceceveuennee
Clientes de dudoso cobro (435) ...

Importe

4.000
2.000
3.000

174
4.115

256

13.720

Pasivo

Capital social (100) ....ccceecveveeennee
Amortizacion acumulada del in-

movilizado material (282) ............
Deudas a largo plazo (171) ...........
Deudas a corto plazo (521) ...........
Proveedores (400) .....c.ccevveverenns
Reservas voluntarias (117) ............
Organismos de la Seguridad Social,

acreedores (476) ......coeevveeveenuennn
Hacienda Publica, acreedor por re-
tenciones practicadas (4751) ........
Hacienda Publica, IVA repercutido
(A7) e
Anticipos de clientes (437) ...........
Acreedores por prestaciones de ser-

VICi08 (410) wovveeieieieieeeeeieens
Provision para insolvencias de tra-
fico (490) ovveveieieeeeeeee s
Pérdidas y ganancias (129) ...........

Total ...

CUENTA DE PERDIDAS Y GANANCIAS

Debe

Compras de mercaderias (600) ....
Sueldos y salarios (640) ...............
Seguridad Social a cargo de la em-
presa (642) oovveveeeieeeneeeeene
Devoluciones de ventas y operacio-
nes similares (708) ......c.cccceevenenn.
Intereses de deudas (66) ..............
Suministros (628) ......ccceeveeverneenns
Arrendamientos y canones (621)..
Variacion de existencias (61) .......
Amortizacion del inmovilizado ma-
terial (682) ..oovveveieieieeieeeeee
Dotacion a la provision para insol-
vencias de trafico (694) ...............
Saldo acreedor (beneficio) ...........

Importe

500
2.000

600

100
60
150
1.000
1.000

152

174
918
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Descuentos sobre compras por pron-
t0 pago (765) weoveeeeeieieeeeeee
Prestaciones de servicios (705) ...
Ventas peliculas usadas ................
Otros ingresos financieros (769) .

Importe

6.000
452
1.500
1.200
400
1.000
720
200

1.048
50

58

174
918

13.720

Importe

50
6.200
400
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CASO PRACTICO NUM. 4
OPERACIONES DE INMOVILIZADO: PRECIO DE ADQUISICION,
GASTOS DE INSTALACION, INVESTIGACION Y DESARROLLO, MEJORA Y PERMUTA

ENUNCIADO

Afio 2004

1.

El 1 de febrero adquiere una maquina en el extranjero para su actividad industrial por
importe de 500.000 € mas 16 por 100. El pago lo realiza 50 por 100 al contado desde
su cuenta corriente y 50 por 100 aceptando una letra a 6 meses que incorpora intereses
a razén de un 4 por 100 anual. La empresa solicita una subvencion a la Comunidad de
Madrid, siéndole adjudicada por importe de 100.000 € a principios de febrero. El importe
lo percibe el 1 de mayo.

El 15 de febrero llega la maquina a la sede de la empresa. En la aduana, previamente,
satisface los siguientes gastos al contado:

a) IVA de la maquina, 16 por 100.

b) Aranceles, 2.000 €.

¢) Agente de aduanas, 500 € mas IVA 16 por 100.

d) El coste del transporte es de 3.000 € mas IVA (16%) y el seguro de transporte importa 50 €.

El 1 de marzo se produce la instalacion y puesta en marcha de la maquina. La realiza un
profesional independiente que factura 200 € mas 16 por 100 de IVA, practicandole una
retencion del 18 por 100 a cuenta de IRPF. Se pacta el pago a 30 dias. El mismo 1 de marzo
realiza un contrato de mantenimiento anual de la maquina, pagando la cuota anual de
1.800 € mas IVA. (NOTA: la maquina tiene una vida util de 5 afios, con un valor residual
de 10.000 €. La empresa opta por un sistema de amortizacién decreciente, calculando las
cuotas anuales a través del sistema de suma de nimeros digitos decrecientes).

Al margen de lo comentado, la empresa inicia la investigacion en dos medicamentos sobre
los cuales existen motivos fundados de éxito técnico y rentabilidad comercial. Para ello
trabaja por dos vias: por una parte, ha encargado un estudio a una Universidad por el que
paga un total de 5.000 €; por otro lado, de los gastos ya contabilizados por la empresa, ha
destinado al estudio 4.000 € de materiales y 15.000 € de personal.

Afio 2005

1.
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El 1 de marzo concluye la investigacion de los farmacos, a la que ha destinado gastos
de 2004 ya contabilizados por la empresa por importe de 6.000 € (2.000 € de materiales
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y 4.000 € de personal). El 1 de abril procede a realizar los tramites para su autorizacion y
registro como patente. Uno de los dos medicamentos (al que se habia destinado un 25%
del gasto) no es aprobado por las autoridades sanitarias. El otro obtiene licencia y registro.
Tasas de registro pagadas al contado, 1.500 €. (NOTA: la empresa entiende que la patente
tiene una vida util de 5 afios y valor residual nulo).

2. El 1 de julio la empresa adquiere un elemento que incorpora a la maquina que incremen-
ta notoriamente la productividad de la misma, aunque mantiene la misma vida util. La
empresa paga por dicho elemento un total de 80.000 € mas 16 por 100 IVA. Ademas, la
adquisicion de dicho equipamiento le supone el incremento de un 10 por 100 del contrato
de mantenimiento anual contratado a partir del 1 de julio, que no habia sufrido incremento
hasta la fecha. (NOTA: el 1 de marzo se abon6 el importe anual correspondiente y el 1 de
julio el incremento, IVA 16%).

3. El I de diciembre permuta la patente por una maquina propiedad de la empresa
«LABOTRONS», cuyos datos son los siguientes: precio de mercado de la maquina,
27.000 €; datos de la contabilidad de «<LABOTRONS», 28.000 € de precio de adquisicion
y amortizada en 9.000 €. La méaquina adquirida tiene una vida util cifrada en 10.000
horas de utilizacion con un valor residual de 500 €. Durante el mes de diciembre se ha
empleado un total de 150 horas.

SE PIDE:

I. Realice las anotaciones contables oportunas correspondientes a los afios 2004 y 2005,
incluyendo los ajustes de fin de ejercicio, destacando el impacto de las mismas en la cuenta
de Pérdidas y Ganancias.

SOLUCION Caso prdctico niim. 4

Operaciones del afio 2004

1
* 1 de febrero
500.000 Magquinaria en montaje (233)
5.000 Intereses de deudas a corto

plazo (663)

(250.000 x 4% x 6/12)
a Bancos, c/c a la vista (572) 250.000
a Efectos a pagar a corto plazo

(524) 255.000

X
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Por la comunicacion de la obtencion de la subvencion:

100.000 Hacienda Publica, deudor por
subvenciones concedidas (4708)
a Subvenciones oficiales de ca-
pital (130) 100.000
X
* 1 de mayo:

100.000 Bancos, c/c a la vista (572)

a Hacienda Publica, deudor por

subvenciones concedidas (4708)  100.000

2
Apartados a), b) y ¢):
2.500 Magquinaria en montaje (233)
(2.000 + 500)
80.400 Hacienda Publica, acreedor
por IVA (4750) (502.500 x 16%)
a Bancos, c/c ala vista (572) 82.900
X
Apartado d):
3.050 Magquinaria en montaje (233)
488 Hacienda Publica, IVA sopor-
tado (472)
a Bancos, c/c ala vista (572) 3.538
3
* 1 de marzo:
200 Magquinaria en montaje (233)
32 Hacienda Publica, 1VA sopor-
tado (472)
a Acreedores por prestaciones

-242 -

de servicios (410) 232

La retencion se efectua en el momento en el que se produce el pago.

X
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* 1 de marzo, por el pago de la cuota del contrato de mantenimiento anual de la maqui-
naria:

1.800 Reparaciones y conservacion
(622)
288 Hacienda Publica, 1VA sopor-
tado (472)
a Bancos, c/c a la vista (572) 2.088
X

* 1 de marzo, por la entrada en condiciones de funcionamiento de la maquinaria:

505.750 Magquinaria (223)
a Maquinaria en montaje (233) 505.750

X

Se podrian haber capitalizado los intereses devengados antes de la puesta en funcionamiento
de la maquinaria, ya que esta financiada en parte con deudas especificas. No obstante, al ser una
cuestion optativa se prescinde de la misma a efectos de solucion del ejercicio.

* 1 de abril, por el vencimiento y pago de la instalacion de la maquinaria:

232 Acreedores por prestaciones
de servicios (410)

a Bancos, c/c ala vista (572) 196

a Hacienda Publica, acreedor
por retenciones practicadas

(4751) 36
(200 x 18%)

¢ 1 de agosto, por el vencimiento de la letra a pagar:

255.000 Efectos a pagar a corto plazo
(524)
a Tesoreria (57) 255.000

4
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5.000 Gastos de investigacion y de-
sarrollo del ejercicio (620)

4.000 Compra de materiales (60)

15.000 Gastos de personal (64)
a Bancos, c/c a la vista (572) 24.000

X

* 31 de diciembre, por la activacion de los gastos de investigacion:

24.000 Gastos de investigacion y de-
sarrollo (2100)
a Trabajos realizados para el in-
movilizado inmaterial (731) 24.000

* 31 de diciembre, por la periodificacion del contrato de mantenimiento:

300 Gastos anticipados (480)
(1.800 x 2/12)
a Reparaciones y conservacion
(622) 300

* 31 de diciembre, por la amortizacion de la maquinaria:

137.708,33  Amortizacion del inmoviliza-
do material (682)
[(505.750 — 10.000) x 5/15 x 10/12]

a Amortizacion acumulada del
inmovilizado material (282) 137.708,33

27.777,77  Subvenciones oficiales de ca-
pital (130)
(100.000 x 5/15 x 10/12)
a Subvenciones de capital tras-
pasadas a resultados del ejer-
cicio (775) 27.777,77
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Operaciones del afio 2005

1 de enero, por la periodificacion del contrato de mantenimiento:

300 Reparaciones y conservacion
(622)
a Gastos anticipados (480) 300

e 1 de marzo:

No procede asiento contable porque son gastos del ejercicio anterior que en su caso si habia
fundados motivos de éxito técnico se debieron activar al 31 de diciembre de 2004.

e 1 de abril:

Procede dar de baja al 25% de 24.000 = 6.000 porque no se acepta el medicamento y se trata
de una inversiéon que no va a producir ingresos.

6.000 Pérdidas procedentes del in-
movilizado inmaterial (670)

a Gastos de investigacion y de-
sarrollo (2100) 6.000

En la cuenta Propiedad industrial (212) s6lo se pueden incluir los costes de desarrollo y los
gastos de inscripcion registral, pero nunca los costes de investigacion.

1.500 Propiedad industrial (212)

a Bancos, c/c a la vista (572) 1.500
X
e 31 de diciembre:
INVestigacion (18.000/5) ...c.ecverreeeerreererrrereereerreeseenseeeennes 3.600
Patente (1.500/5 X 9/12) wiveeciieeeiieeeiieeeiie et eeveeeeree e 225
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3.825 Amortizacion del inmoviliza-
do inmaterial (681)
a Amortizacion acumulada del
inmovilizado inmaterial (281) 3.825
2
* 1 de marzo:
1.800 Reparaciones y conserva-
cion (622)
288 Hacienda Publica, IVA so-
portado (472)
a Bancos, c/c ala vista (572) 2.088
X
* 1 de julio:
80.000 Magquinaria (223)
12.800 Hacienda Publica, IVA sopor-
tado (472)
a Bancos, c/c ala vista (572) 92.800
X
Por el incremento:
180 Reparaciones y conservacion
(622)
28,8 Hacienda Publica, IVA sopor-
tado (472)
a Bancos, c/c ala vista (572) 208,8
X

* 31 de diciembre, por la periodificacion:

330 Gastos anticipados (480)
(1.980 x 2/12)
a Reparaciones y conservacion
(622) 330
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3

* 31 de diciembre por la amortizaciéon de la maquinaria:

Inversion inicial ...........ocoveeeiiiiiiieeeece e 137.708,33
[(505.750 — 10.000) (5/15 x 2/12 + 4/15 x 10/12)]

Mejora (36.036,03 X 6/12) eeeverueenueriieiieiienieeienee e 18.018,01
TOAL . 155.726,34

Mejora: 80.000.

Vida util pendiente: 60 meses — 16 meses = 44 meses = 3,66 afios

El cuadro de amortizacion para la mejora sera:

Afos Digitos Cuota
1 3 80.000 x 3/6,66 = 36.036,03
2 2 80.000 x 2/6,66 = 24.024,02
3 1 80.000 x 1/6,66 = 12.012,01
0,66 0,66 80.000 x 0,66/6,66 = 7.927,92
6,66

155.726,34  Amortizacion del inmoviliza-
do material (682)
a Amortizacion acumulada del
inmovilizado material (282) 155.726,34

27.777,77  Subvenciones oficiales de ca-
pital (130)
(100.000 x 5/15 x 2/12+
+ 100.000 x 4/15 x 10/12)
a Subvenciones de capital tras-
pasadas a resultados del ejer-
cicio (775) 27.777,77
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* 1 de diciembre:
Por la amortizacion de la propiedad industrial

200 Amortizacion del inmoviliza-
do inmaterial (681)
(1.500/5 x 8/12)
a Amortizacion acumulada del

inmovilizado inmaterial (281) 200
X
Por la permuta:
Valor neto contable entregado (1.500 — 200) ...........c........ 1.300
Limite: valor de mercado del recibido ............ccoevveenenne. 27.000
200 Amortizacion acumulada del
inmovilizado inmaterial (281)
1.300 Magquinaria (223)
a Propiedad industrial (212) 1.500
X

* 31 de diciembre, por la amortizacion de la maquinaria:

12 Amortizacion del inmovilizado
material (682)
[(1.300 — 500) x 150/10.000]
a Amortizacion acumulada del
inmovilizado material (282) 12
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BOICAC num. 64, diciembre de 2005. Consulta 4

SUMARIO:

Sobre el reflejo contable del Impuesto sobre el Valor Ariadido (IVA) soportado no deducible
incluido como mayor valor de un inmovilizado financiado con una subvencion, que posterior-
mente deviene deducible, como consecuencia de la Sentencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas (TJCE) de 6 de octubre de 2005.

Respuesta:

El TJCE ha dictado Sentencia de 6 de octubre de 2005 en el Asunto C-204/03, relativo a la
compatibilidad de diversos preceptos de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del IVA, con la Directiva
77/388/CEE, de 17 de mayo, Sexta Directiva del Consejo sobre este Impuesto. En concreto, se ha
pronunciado sobre la incompatibilidad de determinados apartados de la Ley del IVA con la mencio-
nada Directiva, al prever una prorrata de deduccion del IVA soportado por los sujetos pasivos que
efectian unicamente operaciones gravadas y al instaurar una norma especial que limita el derecho a
la deduccion del IVA correspondiente a la compra de bienes o servicios financiados mediante sub-
venciones. Debe sefialarse, asimismo, que la citada Sentencia ha motivado la Resolucion 2/2005,
de 14 de noviembre, de la Direccion General de Tributos, sobre la incidencia en el derecho a la
deduccion en el IVA de la percepcion de subvenciones no vinculadas al precio de las operaciones.
En el ordinal VIII de esta Resolucion, se dispone lo siguiente: «En consecuencia con todo lo anterior,
esta Direccion General entiende ajustadas a derecho las siguientes consideraciones: ... 4.* En el caso
de que se perciban subvenciones de capital no cabe la aplicacion de limitacion directa alguna en el
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derecho a la deduccion. No obstante, y supuesto que el empresario o profesional que las perciba esté
obligado a aplicar el procedimiento de la prorrata para calcular sus deducciones, habra de computar el
importe de las mismas como si de subvenciones corrientes se tratase. Dicho empresario o profesional
podra, excepcionalmente, imputar estas subvenciones por quintas partes en el afio de su percepcion
y en los cuatro siguientes...». La cuestion planteada a este Instituto consiste en determinar cual
debe ser el tratamiento contable del IVA soportado y no deducible incluido como mayor valor del
inmovilizado que, posteriormente, al amparo de los hechos descritos mas arriba, deviene deducible.
A este respecto, y considerando que el supuesto de hecho planteado se centra en determinar el tra-
tamiento contable de los créditos que una empresa va a tener con la Hacienda Publica por razon de
una devolucion de impuestos, derivada de los efectos que en nuestro ordenamiento juridico interno
origina el pronunciamiento del Alto Tribunal comunitario, y teniendo en cuenta la ausencia de tra-
tamiento especifico de esta operacion en las normas recogidas en la quinta parte del Plan General
de Contabilidad (PGC), aprobado por Real Decreto 1643/1990, de 20 de diciembre, debe tracrse a
colacion que el PGC contempla una cuenta especifica (636. Devolucion de impuestos), para registrar
«el importe de los reintegros de impuestos exigibles por la empresa, como consecuencia de pagos
indebidamente realizados, excluidos aquellos que hubieran sido cargados en cuentas del grupo 2». De
acuerdo con el movimiento previsto en el propio PGC, esta cuenta se abonara cuando sean exigibles
las devoluciones, debiendo registrar el correspondiente crédito con la Hacienda Publica, en concreto,
con cargo a la cuenta 4709. Hacienda Publica, deudor por devolucion de impuestos. Por su parte, en
el movimiento de esta ultima cuenta recogido en la tercera parte del PGC, se dispone que la misma
se cargara en el caso de devoluciones de impuestos que hubieran sido contabilizados en cuentas de
gastos, con abono a la cuenta 636. No obstante, si hubieran sido cargadas en cuentas del grupo 2,
seran éstas las cuentas abonadas por el importe de la devolucion. Asimismo debe sefalarse que si bien
el ingreso referido tiene una naturaleza tributaria, debe calificarse como un ingreso extraordinario,
en tanto cumple la definicion recogida en la cuenta 778. Ingresos extraordinarios —se trata de un
ingreso de cuantia significativa que no debe considerarse periddico al evaluar los resultados futuros
de la empresa, viene originado por un hecho que cae fuera de las actividades ordinarias y tipicas de
la empresa, y no se espera, razonablemente, que ocurra con frecuencia—. En definitiva, la empresa
debera reconocer el crédito frente a la Hacienda Publica (para lo cual utilizara la cuenta que mejor se
ajuste a la calificacion tributaria que corresponda), que figurara en la partida D.II1.6, Administraciones
Publicas, o epigrafe D.III, Deudores, del activo de los modelos normal o abreviado, respectivamente,
de balance, recogidos en la cuarta parte del PGC. A su vez, ajustara el valor de su inmovilizado por
el importe del IVA soportado inicialmente no deducible, que ahora deviene deducible, dando de baja
asimismo el exceso de amortizacion que corresponda a dicho valor, lo que ocasionara el reflejo del
correspondiente ingreso del ejercicio, que figurara en las partidas 12 ¢ 7. Ingresos extraordinarios,
del haber de los modelos normal o abreviado, respectivamente, de la cuenta de pérdidas y ganancias.
En la memoria de las cuentas anuales se incluira toda la informacion significativa en relacion con
estas operaciones, a los efectos de expresar la imagen fiel del patrimonio, la situacion financiera y
los resultados de la empresa.
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Ejemprro 1:

La entidad adquirio el 1 de abril de 20X0 una maquina por 1.800.000 €. Se estimé en
diez afos la vida util de este activo, y se considero nulo su valor residual. La compra se
gravo con un 16% de IVA. El dia 1 de noviembre se cobré una subvencion equivalente
al 25% del coste de adquisicion del activo, razon por la cual sélo se considerd deducible
el 75% de la cuota de impuesto soportada. La subvencion habia sido concedida antes de la
fecha de compra. E1 IVA devengado en el segundo trimestre de 20X0 fue de 960.000 €, en
tanto que las cuotas deducibles por otras operaciones realizadas en ese periodo alcanzaron
los 240.000 €.

La empresa, que no esta obligada a aplicar la regla de prorrata, rectifica la deduccion
en enero de X6.

SE PIDE:

Anotaciones contables a realizar en 20X0 y 20X6.

Solucion:

La subvencion se halla ya concedida en la fecha de compra, de manera que ya se
conoce el importe del IVA soportado que sera no deducible en la fecha de cobro de la
subvencion. El coste contable del activo incluye dicha fraccion de impuesto (Consul-
ta 2, BOICAC 41, de marzo de 2000). Dado que la subvencion no se ha cobrado al
cierre del primer trimestre, la entidad deduce la totalidad de la cuota soportada en la
declaracion de ese periodo. La porcion que se ha considerado no deducible en contabi-
lidad queda contabilizada provisionalmente como un pasivo, que se cancela al liquidar
el IVA del cuarto trimestre (en el que se cobra la subvencion y se pierde el derecho a
deducir dicha cantidad).

La concesion de la subvencion se registro asi:

450.000,00 Hacienda Publica, deu-
dora por subvenciones
concedidas (4708)
a Subvenciones oficiales
en capital (130) 450.000,00
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Y la adquisicion del bien, el 1 de abril de 20XO0:

1.872.000,00 Magquinaria (223)
(1.800.000 + 1.800.000 x
x 16% x 25%)

216.000,00 Hacienda Publica, IVA
soportado (472)
(1.800.000 x 16% % 75%)
a Tesoreria (57) 2.088.000,00

X

En la liquidacion del segundo trimestre aparece una diferencia entre el IVA deducido
en la declaracion (la totalidad de los 288.000 € soportados en la compra) y el impues-
to contabilizado como deducible (216.000 €). Dicha diferencia se consigna como un
pasivo:

960.000,00 Hacienda Publica, IVA
repercutido (477)
a Hacienda Publica
1VA soportado (472) 456.000,00

a Hacienda Publica,
acreedora por IVA (4750)  432.000,00

a Hacienda Publica, acree-
dora por deducciones a
rectificar (4750x) 72.000,00

Al cobrarse la subvencion y quedar limitado el derecho a deducir, el 1 de noviembre:

450.000,00  Tesoreria (57)
a Hacienda Publica, deu-
dora por subvenciones
concedidas (4708) 450.000,00

72.000,00 Hacienda Publica, acree-
dora por deducciones a
rectificar (4750x)
a Hacienda Publica, IVA
soportado (472) 72.000,00

VA
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Y en la fecha de cierre, por la amortizacion del activo y la imputacion a resultados de
la parte proporcional de ingreso diferido:

140.400,00  Amortizacion del inmo-
vilizado material (682)
(1.872.000/10 x 9/12)
a Amortizacion acumulada
del inmovilizado material
(282) 140.400,00

33.750,00  Subvenciones oficiales en
capital (130)
[(140.400/1.872.000) x 450.000]
a Subvenciones en capital
traspasadas al resultado
del ejercicio (775) 33.750,00

La rectificacion de la deduccion del IVA en el primer trimestre del afio 20X6 obliga
a rebajar el valor del activo hasta el importe por el que habria figurado de haberse
considerado deducible la totalidad de la cuota soportada en la compra. El exceso de
amortizacion contabilizada se trata como un ingreso extraordinario.

72.000,00 Hacienda Publica, 1VA

soportado (472)
a Maquinaria (223) 72.000,00

X

41.400,00  Amortizacion acumulada
del inmovilizado mate-
rial (282)
(1.872.000 — 1.800.000)/10 x
x 5,75)
a Ingresos extraordinarios
(778) 41.400,00
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I
EjEmprLoO 2:

Asientos a realizar en enero de X6 si la subvencion fue concedida en enero de X1 y
cobrada en julio de ese afo.

Solucion:

El calculo del coste contable del activo no tuvo en cuenta la eventual limitacion del
derecho a deducir que tendria lugar en caso de concesion de la subvencion solicitada.
En la fecha en que ésta se otorgd, la entidad contabiliz6é un gasto igual a la reduccion de
cuota deducible. No obstante, la declaracion fiscal del primer trimestre de X1 no tuvo en
cuenta dicha limitacion, que solo se hizo efectiva cuando la subvencion fue pagada.

La rectificacion de la deduccion en enero de 2006 no modifica el valor contable del
activo subvencionado, sino que se contabiliza un ingreso extraordinario igual al incre-
mento de cuota deducible.

72.000,00 Hacienda Publica, IVA
soportado (472)
a Ingresos extraordinarios
(778) 72.000,00

BOICAC num. 65, marzo de 2006. Consulta 1

SUMARIO:

Sobre el tratamiento contable que corresponde otorgar a las diferencias de cambio surgidas
en una operacion realizada en moneda distinta del euro.

Respuesta:

La consulta plantea que una sociedad encarga a un proveedor americano la construccion de
un inmovilizado. El contrato firmado incluye un calendario de pagos en doélares, fijados y predeter-
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minados, vinculados a distintos hitos de la construccion. Para efectuar los pagos correspondientes
al primer ejercicio, la sociedad decidié adquirir por adelantado dolares suficientes para asumir la
totalidad de los citados pagos, sefialando el consultante que la empresa no tenia otros compromisos
de pago en doélares distintos y que los dolares adquiridos no superaron la cuantia de los citados
pagos, habiéndose comprado tnicamente con dicha finalidad. La cuestion planteada en la consulta
hace referencia al tratamiento contable que corresponde otorgar a las diferencias de cambio deriva-
das de la evolucion euro-dolar, que se pongan de manifiesto en los dolares adquiridos. En primer
lugar debe sefialarse que de acuerdo con lo dispuesto en la norma de valoracion 14.* Diferencias de
cambio en moneda distinta del euro, incluida en la quinta parte del Plan General de Contabilidad,
aprobado por Real Decreto 1643/1990, de 20 de diciembre, la tesoreria tiene el siguiente tratamiento:
«La conversion en moneda nacional de la moneda extranjera y otros medios liquidos en poder de la
empresa se hara aplicando el tipo de cambio vigente en la fecha de incorporacion al patrimonio. Al
cierre del ejercicio figuraran en el balance de situacion al tipo de cambio vigente en ese momento.
Si como consecuencia de esta valoracion resultara una diferencia de cambio negativa o positiva, se
cargara o abonara, respectivamente, al resultado del ejercicio». Por lo que se refiere a la cobertura
de tipo de cambio en moneda distinta del euro, la tnica referencia contemplada en la citada norma
de valoracion es la realizada a los casos de seguro de cambio u operaciones similares, en el apartado
relativo a Valores de renta fija, créditos y débitos, en el que se indica que «se considerara inicamente
la parte de riesgo no cubierto». No obstante, debe traerse también a colacion la consideracion de las
situaciones que conllevan la existencia de cobertura de riesgos, recogidas en lo que se refiere a las
empresas en general, en un Borrador de normas sobre el tratamiento contable de las operaciones de
futuros, publicado en el Boletin de este Instituto n.° 21, de abril de 1995, si bien, como su propio
nombre indica, no se llegd a aprobar como norma. En la parte tercera de este Borrador de normas,
se especifican los requisitos de las operaciones de futuros de cobertura de riesgos en general, inclui-
dos los derivados de variaciones en los tipos de cambio (la empresa debe estar expuesta a un riesgo
efectivo por tipo de cambio derivado de elementos patrimoniales, compromisos o transacciones
previstas sobre las que existen evidencias razonables que permitan estimar que habran de producir-
se en el futuro con toda probabilidad; debe existir coincidencia e identificacion sustancial entre el
instrumento de cobertura y la operacion cubierta, y adicionalmente es necesario que la operacion
de cobertura tenga por objeto y por efecto eliminar o reducir significativamente el riesgo de tipo de
cambio). Con caracter general, y entrando en el fondo de la cuestion suscitada por el consultante,
hay que sefialar que en la medida en que los dolares adquiridos por la empresa cumplan los criterios
incluidos en el mencionado Borrador para calificar la operacion como de cobertura del riesgo de
tipo de cambio en moneda distinta del euro, a que viene expuesta la empresa como consecuencia del
riesgo de tipo de cambio derivado de un compromiso en firme, serd necesario considerar el criterio
establecido en el apartado 4.5.4.1. Adquisiciones a realizar de activos no financieros y participa-
ciones en el capital, en cuya virtud la variacién de valor en el instrumento de cobertura se imputara
como un componente mas del precio de adquisicion o coste de produccion del activo adquirido. En
cualquier caso, es preciso sefialar que la calificacion de una situacion concreta a efectos de consi-
derar si existe 0 no cobertura de riesgo de tipo de cambio, debe ser valorada por el sujeto contable
y revisada, en su caso, por el auditor de las cuentas anuales, en funcion de las circunstancias reales
que se produzcan en una situacion determinada. Por ultimo, en la memoria de las cuentas anuales
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del ejercicio en que exista una operacion de cobertura contable, se debe facilitar toda informacion
significativa al respecto, de forma que las cuentas anuales en su conjunto muestren la imagen fiel
del patrimonio, de la situacion financiera y de los resultados de la empresa. En concreto, respecto
al tema consultado, en caso de existir operacion de cobertura, la empresa debe recoger desde el ini-
cio de dicha situacion una descripcion de los datos esenciales del instrumento de cobertura y de la
operacion a ejecutar cubierta, especificando el riesgo concreto cubierto (riesgo de tipo de cambio)
y si ésta es eficaz. También debe indicar el criterio de valoracion y registro contable empleado en
relacion con la operacion, y desglosar las diferencias que se incorporen en el ejercicio como ajustes
del valor contable del elemento patrimonial adquirido.

T
EjEmrLO:

«SYSTEMS» encarga a una empresa americana la construcciéon de una maquina para
sus instalaciones, cuyo coste se presupuesta en 300.000 $, acordando los siguientes

pagos:
* 01-10-2006: anticipa 50.000 $.

+ 31-12-2006: nos factura el 60% del coste del proyecto, nos descuenta el anticipo,
y se envia el importe correspondiente.

* 31-03-2006: nos factura el resto del coste del activo, pero solo se le abonan
100.000 $, el resto se pagara un mes mas tarde cuando se compruebe que el
equipo, una vez instalado, no da problemas.

Los tipos de cambio del délar respecto al euro son: 1-10: 0,92 euros; 31-12: 0,94 euros;
31-03: 0,90 euros y 30-04: 0,91 euros.

«SYSTEMS» cuando contrata la operacion y temiendo una subida del dolar se plantea
dos alternativas para atender los pagos de la maquina.

OPCION 1. Adquirir el 1 de octubre los 300.000 $ y mantenerlos en una cuenta en
divisas para ir atendiendo los pagos.

OPCION 2. Contratar un contrato de futuros de divisas swap con una entidad financiera
que le garantiza la venta de las divisas a un coste de 1 $ = 0,92 euros.

SE PIDE:

Contabilizar y valorar la maquina teniendo en cuenta las dos alternativas.

VA
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Solucion:

OPCION 1. COMPRA DE LAS DIVISAS

01-10-2006: compra de 300.000 $

276.000,00 Bancos, moneda extran-
jera (573)
(300.000 x 0,92)
a Bancos (572) 276.000,00

X

01-10-2006: anticipo del dinero a la empresa americana.

46.000,00 Anticipo para el inmovi-
lizado material (239)
(50.000 8 x 0,92)
a Bancos, moneda extranjera
(573) 46.000,00

31-12-2006: nos factura el 60% del coste.

169.200,00 Magquinaria en montaje
(233)
(180.000 § x 0,94)
a Anticipo inmov. material
(2394) 46.000,00
(50.000$ x 0,92)

a Bancos, moneda extranjera
(573) 119.600,00
(130.000 $ x 0,92)

a Diferencia + cambio (768) 3.600,00
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31-12-2006: actualizar el saldo de la cuenta en divisas 120.000 $.

2.400,00 Bancos, moneda extran-
Jjera (573)
[120.000 $ (0,94 — 0,92)]
a Diferencias + cambio
(768) 2.400,00

31-03-2007: factura el 40% restante.

108.000,00 Magquinaria en montaje

(233)
(120.000 $ x 0,90)

4.000,00 Diferencia — cambio
(668)
a Proveedores inmov. c/p,

moneda extranjera (5234) 18.000,00
(20.000$ x 0,90)

a Bancos, moneda extranjera

(573) 94.000,00
(100.000 $ x 0,94)

31-03-2007: finaliza la puesta a punto.

277.200,00 Magquinaria (223)
a Magquinaria en montaje
(233) 277.200,00

30-04-2007: pago de los 20.000 $.

18.000,00  Proveedores inmov. ¢/p

(5234)
(20.000 x 0,90)

800,00  Diferencia — cambio
(668)
a Bancos, moneda extranjera

(573) 18.800,00
(20.000 x 0,94)

sl
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Aplicando la Norma 14 de Moneda extranjera, el bien debe valorarse al cambio de la
fecha factura, no al de la compra de ahi que las diferencias + o — se hayan contabilizado
aresultado financiero, ya que no se puede aplicar la norma especial de activarlo, porque
la puesta a punto no dura mas de un ejercicio.

OPCION 2. SWAP DE DIVISAS

01-10-2006: anticipo del dinero a la empresa americana.

46.000,00 Anticipo para el inmovi-

lizado material (239)
(50.000 $ x 0,92)

N

Bancos, euros (572) 46.000,00

31-12-2006: nos factura el 60% del coste.

165.600,00 Magquinaria en montaje
(233)
(180.000$ x 0,92)
a Anticipo inmov. material

(239) 46.000,00
(50.0008 x 0,92)

a Bancos, euros

(572) 119.600,00
(130.000 $ x 0,92)

31-03-2007: factura el 40% restante.

110.400,00 Magquinaria en montaje
(233)
(120.000 $ x 0,92)
a Proveedores inmov. ¢/p

(523) 18.400,00
(20.000 $ x 0,92)

a Bancos, euros

(572) 92.000,00
(100.000 $ x 0,92)
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31-03-2007: finaliza la puesta a punto.

276.000,00 Magquinaria (223)
a Magquinaria en montaje

(233) 276.000,00
X
30-04-2007: pago de los 20.000 $.
18.400,00 Proveedores inmov.
(523)
(20.000 x 0,92)
a Bancos, euros (572) 18.400,00

(20.000 x 0,92)

Al haber un cambio establecido el activo queda valorado al cambio pactado del swap,
no hay variaciones.
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RECENSIONES BIBLIOGRAFICAS

Las actividades de colaboracion de los privados con la
Administracion Tributaria: en torno a un nuevo ordenamiento
Rafael Carvo OrtEGA. Eduardo Garcia bDE ENTERRIA

Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion, Madrid, 2006, 245 pags.

Damos noticia de este libro que retine el discurso de ingreso en la Real Academia de Jurisprudencia
y Legislacion del profesor emérito de la Universidad Complutense, Rafael CaLvo ORTEGA, asi como la
contestacion que, en nombre de la Corporacion, realizo Eduardo Garcia bE ENTERRIA; todo ello verificado
en la solemne sesion que se celebro el 12 de junio pasado, sucediendo el primero, en la Medalla numero
27 de la Academia, al profesor Juan IGLESIAS SANTOS.

El trabajo de CaLvo arranca de una afirmacion que dificilmente puede ponerse en tela de juicio
y que pasa por considerar que la formidable gestion tributaria que se lleva a cabo en Espafia, al igual
que en los demas Estados modernos, es posible gracias a las actividades de colaboracion de los privados
con la Administracion tributaria, tanto por los resultados de indole recaudatoria como de provision de
informacion de utilidad para la Hacienda Publica. El estudio de conjunto de las obligaciones de colabo-
racion que se tratan —y que son: la sustitucion tributaria, la retencion e ingreso a cuenta, la repercusion
de cuotas, las obligaciones de facilitar informacion sobre terceros y la representacion obligatoria de
los contribuyentes no residentes— promueve la denuncia de la indiferenciacion actual que se da de las
mismas respecto de las obligaciones del contribuyente, asi como la reivindicacion de una regulacion
separada y propia.

El estudio consta de ocho capitulos dedicados al tratamiento de los siguientes temas:

1.° La necesidad de colaboracion en la gestion tributaria. Su conveniencia para una aplicacion
de los tributos mas eficiente y justa. Algunos apuntes sobre su génesis.

2.° Delimitacion del concepto de colaboracion de los privados con la Administracion tributaria.
Critica de la conceptualizacion legal y de las posiciones doctrinales.

3.° Tipificacion de las figuras tributarias de colaboracion.

4.° Las actividades de colaboracion con la Administracion tributaria ¢son una consecuencia del
deber constitucional de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos o son prestaciones
personales de caracter publico autonomas?
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5.° Incorporacion de las actividades de colaboracion al ordenamiento tributario espafiol: motiva-
cion y teleologia. Indiferencia legislativa en relacion con contribuyentes y colaboradores.

6.° Obligaciones de colaboracion y obligaciones de contribucion: esencia de cada tipo y deman-
da de un régimen juridico basicamente diferente.

7.° Tratamiento indiferenciado de las obligaciones de colaboracion y de contribucién. Su opo-
sicion a la igualdad y a la justicia tributaria establecidas por la Constitucion.

8.° Reflexiones sobre un nuevo ordenamiento de las actividades de colaboracion de los privados
con la Administracion tributaria.

En las primeras paginas se excluye a la llamada por la Ley General Tributaria (art. 92) colabora-
cion social y a la cooperacion en la recaudacion tributaria de las entidades financieras de los supuestos
después analizados y que constituyen prestaciones de hacer —los colaboradores no realizan el pago de
un tributo— que se refieren y traen causa de la relacion con un sujeto tercero, diferenciandose de las
obligaciones formales que incumben al contribuyente.

Para procurar su adecuada identificacion, el profesor CaLvo ORTEGA realiza, como sefiala GARCia
DE ENTERRIA después, un asedio sistematico y profundo —no exento, en nuestra opinion, de reiteracio-
nes innecesarias en varios lugares del trabajo—, en todos sus aspectos juridicamente relevantes, de la
institucion de las actividades de colaboracion de los sujetos privados con la Administracion Tributaria.
Comienza criticando la vis expansiva que tuvo la Sentencia del Tribunal Constitucional 185/1995, de
14 de diciembre, descartando que las actividades de colaboracion consideradas constituyan prestaciones
patrimoniales de caracter publico. Prosigue calificando las cinco situaciones subjetivas que se estudian
(sustitucion, retencion, repercusion, informacion sobre terceros y representacion de no residentes) como
prestaciones personales de caracter publico a las que alude el articulo 31.3 de la Constitucion y, también,
se plantea su especifica tipificacion como supuestos de participacion de los administrados en funciones
publicas.

Mas adelante se descarta que las actividades de colaboracion investigadas traigan su causa en el
deber constitucional de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos afirmado en el articulo 31.1
de la Constitucion, porque aquél viene vinculado imperativamente a la capacidad econémica del con-
tribuyente. Tampoco se entiende satisfactorio el concepto de poder tributario para explicar la diferencia
entre el deber de contribuir y las actividades de colaboracion con la Administracion y se insiste en el
caracter de las actividades de colaboracion como prestaciones personales de caracter publico autonomas
y, ademas, el mas importante tipo de prestacion personal en nuestro ordenamiento, una vez que se ha
suprimido el servicio militar obligatorio.

En el capitulo quinto se estudian las motivaciones y finalidades a que responden las actividades
de colaboracion, tratando por separado la Constitucion y las normas legales y reglamentarias derivadas.
Rafael CaLvo critica que la diversidad esencial de figuras de colaboracion estudiadas no haya dado
lugar a un tratamiento diferenciado de las mismas por las normas fiscales. Al contrario, segin sostiene,
el ordenamiento ha sido indiferente en relacion con todos los aspectos de la relacion juridica que inte-
resan al contribuyente y al colaborador de la Administracion: interpretacion administrativa, consultas
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tributarias, presuncion de buena fe, régimen sancionador, recurribilidad, procedimiento, asistencia de los
organos administrativos, etc. De todos estos aspectos, el autor llama la atencion sobre el hecho de que el
grupo normativo en el que la indiferencia de tratamiento destaca mas es en el bloque de infracciones y
sanciones tributarias, pese a que se entienda que la antijuridicidad es mayor en el caso de incumplimien-
to de los contribuyentes que de los privados que colaboran con la Administracion.

En el siguiente apartado de la investigacion se enuncian los motivos de la indeterminacion y
confusién normativa reinante en orden a las obligaciones derivadas de las actividades de colaboracion
con la Administracion tributaria:

» Falta de una vision y sistematizacion legislativas en relacion con las obligaciones formales
de colaboracion.

» Utilizacion de los conceptos de deber y obligacion en el ambito tributario.
* Expansion del deber de contribuir mas alla de los limites que pueden considerarse justificados.

* Recepcion por la Ley General Tributaria de 2003 de las «obligaciones entre particulares
resultantes del tributoy.

» Falta de una doctrina general sobre las actividades de colaboracion de los privados con la
Administracion fiscal por la inexistencia de un debate general, de la ausencia de una doctrina
abstracta y, en consecuencia, de la formulacion de conclusiones que puedan ser discutidas.

* Las dudas sobre la existencia de un deber general de colaboracion con la Administracion
tributaria a cargo de los sujetos privados.

La situacion de indiferencia legislativa que el profesor CALvo critica representaria «una trans-
gresion del principio de igualdad cuando la diferencia entre las situaciones que permiten el juicio de
igualdad es relevante. La tinica objecion a esta afirmacion seria terminologica: la discriminacion es un
concepto que encaja en la igualdad ante la ley: un sujeto es tratado por la Administracion o por los tribu-
nales de manera diversa a otros que se encuentran en su misma situacion (o semejante). Probablemente
seria mas correcto hablar de igualdad injustificada para referirse al tipo de transgresion en la ley que aqui
interesa: indiferencia ante la desigualdad».

En el ltimo capitulo de la investigacion se postula firmemente el mantenimiento de las activi-
dades de colaboracion estudiadas, proponiendo que gran parte de las figuras de responsabilidad que, en
ocasiones, conducen a situaciones injustas, fuesen sustituidas por una informacioén adecuada y oportuna
que permitiese a la Administracion gestionar en el momento preciso. Se vuelve a insistir en la desvincu-
lacion de las actividades de colaboracion respecto del deber constitucional de contribuir al sostenimiento
del gasto publico y se recuerdan los principios a que estan sujetas dichas actividades: reserva de ley,
subsidiariedad y proporcionalidad, planteando luego la conveniencia de introducir, en una futura reforma
de la Ley General Tributaria, algunas peculiaridades procedimentales tanto en sede de gestion tributaria
como de revision de actos en via administrativa.
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Estas reformas de indole procedimental —a las que siguen en el trabajo el sefialamiento de los
aspectos basicos de reforma de las actividades de colaboracion y una serie de propuestas concretas de
modificacion del ordenamiento de las figuras de la sustitucion tributaria, retencion a cuenta, repercusion
de cuotas, informacion sobre terceros y representacion de no residentes— servirian a dos importantes
objetivos:

«Primero, a la eficacia de las actividades de colaboracion de los privados. Si el legislador estable-
ce una medida tan importante como la prestacion personal obligatoria, debe buscar su eficacia y ha de
darle un cauce procedimental adecuado. Segundo, la celeridad procedimental puede evitar situaciones
injustas que se concretan, por ejemplo, en la imposibilidad para el colaborador de conseguir el resarci-
miento de una cantidad pagada por €l (en el caso de la sustitucion) o en la imposibilidad de repercutir un
impuesto debido por un tercero. No hay que olvidar que debajo de estos ejemplos, y de otros, esta la idea
de que los tributos deben ser pagados por aquellos sujetos que han manifestado la capacidad econdmica
gravada especificamente por la ley en cumplimiento de un mandato constitucional.

La colaboracion tiene que limitarse a su esencia, que es la ayuda a la Administracion en la gestion
de los tributos. Pero debe tenerse el maximo cuidado para que los colaboradores a que nos referimos no
resulten incididos definitivamente. Lo contrario seria absurdo, inconstitucional e injusto».

Miguel Angel Martinez Lago
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El valor sistema tributario: acerca de su integracion

entre los principios de la imposicion

Felipe RoMERO GARCIA

Servicio de Publicaciones de la Universidad de Cadiz, Sevilla, 2005, 373 pags.

Este libro proviene de una parte de la Tesis doctoral que el autor defendi6 en la Universidad de Cadiz
y se ha estructurado en dos amplios capitulos. El primero se refiere al concepto del sistema tributario a
través de sus notas configuradoras, mientras que el segundo lleva por titulo: los principios impositivos y el
valor «sistemay. Al final aparece, como es habitual, la referencia de la bibliografia consultada.

Sabido es que el articulo 31 de nuestra Constitucion de 1978 enuncia el deber de contribuir al
sostenimiento del gasto publico de acuerdo con una serie de principios que informan el instrumento
mediante el que dicho deber se despliega: «un sistema tributario justo», por lo que adquiere sentido,
como hace el autor al principio del trabajo que comentamos, preguntarse si esa invocacion de la norma
constitucional al sistema tributario es una simple figura retorica o si, por el contrario, de la misma es
posible extraer consecuencias juridicas que permitan articular un razonamiento que tenga como punto
de apoyo la idea de sistema y las cualidades que deben estar presentes en la estructuracion técnica de los
tributos para que pueda afirmarse la cualidad «sistemay.

El objetivo de la investigacion pasa por acercarse al concepto de sistema tributario a través de
sus notas configuradoras y de los elementos que lo componen, entre los que ocupan lugar destacado los
principios que han de regir ese entramado de figuras tributarias. Fijadas esas notas, el autor examina
como se integra la idea de sistema y sus notas caracterizadoras en el contenido de los principios que la
Constitucion explicita para el ambito tributario.

(Qué es lo que caracteriza a un sistema tributario?, o, si se prefiere, ;qué circunstancias han de
darse para que un conjunto de tributos merezca llamarse asi, adquiriendo la connotacion de un sistema?
Para RomERO GARCiA, éste representa un conjunto de elementos interrelacionados que se dirigen hacia
algun propdsito u objetivo, siendo comtn a todo sistema las siguientes ideas:

e Un sistema es un conjunto de, al menos, dos elementos.

* En un sistema que sea verdaderamente tal, un elemento influye y es influido por otro u otros
de sus elementos.

» Estos elementos pueden agruparse en subsistemas, y un sistema puede hallarse inmerso en
otro de orden superior.

e (Cada subsistema puede tener una finalidad propia pero, en Gltima instancia, contribuye, o
debe contribuir, al objetivo del conjunto.

» El sistema constituye un todo.
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Tras este enunciado se recorren las notas que permiten hablar de sistema fiscal. En primer lugar
la existencia de una pluralidad de figuras tributarias, dada la inviabilidad de una tinica contribucion, y la
integracion junto a ello de otros elementos como, por ejemplo, un conjunto de medios institucionales, a
los que genéricamente se denomina Administracion tributaria, sintesis de medios humanos y materiales
necesarios para el cumplimiento de las obligaciones impuestas a los administrados, asi como el conjunto
sistematico de normas de diferente rango y contenido que juridicamente disciplinan y regulan la elabo-
racion, aplicacion, gestion y recaudacion de los diferentes tributos.

Ese corpus iuris estaria presidido por los principios constitucionales que explican, informan
y limitan el sistema tributario —dado el valor normativo propio que tiene la Constitucion—, siendo de
capital importancia la doctrina del Tribunal Constitucional porque desempeiia una labor orientadora de
la actuacion legislativa ordinaria. Después se situaria, por su espiritu codificador, la LGT y luego ya
esa madeja inextricable de normas legales y reglamentarias de diverso ambito territorial y la normativa
propia de cada figura tributaria.

El siguiente paso que da el autor consiste en agrupar las especies en subsistemas en funcion de
diversos criterios (v. gr. materia imponible u objeto del impuesto, también con base en los elementos sub-
jetivo y temporal del hecho imponible o la consideracion que se haga de las circunstancias del obligado
tributario en la determinacion de la cuota tributaria) y después se plantea cual es la finalidad u objetivo
comun de las piezas del sistema tributario —en esta sede no solo habra de encontrarse implicita la idea
de la justa contribucion, sino también la satisfaccion de objetivos de politica econdmica y social (fines
extrafiscales)— y como interaccionan los diversos tributos entre si.

Esta suerte de reflexiones se topa con la consideracion del principio de estanquidad tributaria a
la luz del concepto de sistema tributario. Segiin aquél, cada pieza del rompecabezas fiscal tendria un
funcionamiento totalmente autébnomo, se trataria de un compartimiento estanco desde el punto de vista
normativo y que, en términos de gestion, se haria separada e independientemente de la aplicacion de
otras figuras. El autor ofrece una vision panoramica de la evolucion de la jurisprudencia y de las distintas
posiciones doctrinales, para acabar contemplandolo desde la perspectiva del sistema y la exigencia de
coordinacion que del mismo se deriva.

Y es que, si el contenido del sistema no puede asimilarse con un mero conglomerado de figuras
tributarias mas o menos numerosas y variadas, sino con una diversidad de especies sistematizadas y
acopladas de acuerdo a una serie de principios rectores sancionados constitucionalmente, la coherencia
y coordinacion impositivas aparecen entonces como ingredientes ineluctables de la cualidad sistema. En
este campo, RoMERO GARCiA se remonta a la clasica contraposicion de sistemas fruto del raciocinio o
de la decantacion historica y reflexiona después acerca de las argumentaciones que el valor «coheren-
cia del sistema fiscal» ha encontrado en la jurisprudencia de Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas. Al final, se comentan diversos supuestos de concurrencia impositiva bien de distintos entes o
de un mismo ente territorial.

El capitulo segundo del libro se abre con una breve referencia a la perspectiva de la Ciencia de
la Hacienda sobre los principios de la imposicion, pasando pronto al enfoque juridico sobre los mismos,
entendiéndolos como «aquellas directrices o ideas fundamentales que constituyen el basamento norma-
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tivo de la vertiente tributaria del sistema y cuya formulacion permitira enjuiciar la racionalidad de éste.
El grado de perfeccion de un sistema impositivo vendra dado por la medida en que cumpla los principios
que de €l se invocany.

Después de una breve consideracion de conjunto, el autor va refiriéndose por separado a cada
uno de los principios materiales recogidos en el articulo 31.1 de la Constitucion, a saber: generalidad,
igualdad, capacidad econdémica, progresividad y no confiscatoriedad. En relacion a los mismos, repasa
las diferentes opiniones de la doctrina cientifica y tiene en cuenta los pronunciamientos del Tribunal
Constitucional.

La efectividad de la generalidad en la contribucion tiene mucho que ver, como razona ROMERO
GaRcia, con el acoplamiento sistematico de los diferentes tributos, con el fin de que no se presenten
interferencias injustificadas ni lagunas impositivas. En este sentido, «la sistematicidad y coordinacion
aparecen como requisitos esenciales de la construccion y aplicacion del cuadro de figuras tributarias,
que ha de componer un entramado completo, cerrado y sistematico, que impida la evasion de cualquier
manifestacion de capacidad economica que deba ser sometida a tributacion. La contrastacion de estas
exigencias con la realidad provoca, en no pocas ocasiones, cierto escepticismo, que lleva a afirmar el
caracter complejo e inorganico que, en general, presenta todo sistema tributario».

También para acomodar la tributacion a la capacidad econdmica, haciendo operativa sobre ella la
actuacion de un principio de igualdad que va mas alla de la regla de la igualdad formal, el empleo de una
rigurosa técnica juridica, una de cuyas manifestaciones es la coordinacion impositiva, resulta insoslaya-
ble para el legislador. Dificilmente, como se sostiene en el trabajo, podra realizarse la igualdad material,
real y efectiva, en el reparto de la carga tributaria, si el legislador articula el conjunto de impuestos de
manera asistematica y desarmonica, provocando desigualdades arbitrarias ante presupuestos de hecho
indicativos de capacidad economica sustancialmente iguales.

Es comprensible que se dedique una mayor atencion al comentario del presupuesto 16gico del
deber de contribuir como es la capacidad econdmica, cuyo respeto requiere, una vez rechazada la idea
de la imposicion tnica, que los tributos se encuentren coordinados, pues la aptitud para contribuir no es
ilimitada. Mas ampliamente: «la pluralidad impositiva, en contacto con los requerimientos del principio
de capacidad econdmica, pone en primer plano la exigencia técnica de coordinacion entre los impuestos,
en tanto que conectados entre si con arreglo a criterios coherentes, para gravar de manera equilibrada toda
riqueza, evitando excesos de gravamen que atenten contra la capacidad econdmica. A tal fin, la coordina-
cion de los tributos que recaen sobre cada contribuyente, en sus multiples manifestaciones (remisiones,
normas de deslinde, de cierre a la tributacion, de exencion, crédito de impuestos, etc.) debe procurar que
la carga tributaria, tanto parcial —de un concreto y determinado impuesto— como global —del conjunto de
impuestos que le afecten—, se adecue a su aptitud para contribuir, es decir, a la "cuota individual" de sos-
tenimiento a los gastos publicos que le corresponda en funcion de su respectiva capacidad economicay.

Tras el recorrido por los principios sefialados, asi como por «especificaciones» de la igualdad y la
capacidad economica como son la progresividad y la exigencia de que el sistema tributario no conduzca
a la confiscacion, el autor incorpora al trabajo el tratamiento de los principios de reserva de ley y de
seguridad juridica.
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En relacion al primero, se destaca la posicion fundamental de la ley como instrumento y garantia
de homogeneidad en la construccion de un sistema de tributos. En esta aproximacion no se echan de
menos aspectos como el de la posibilidad de realizacion de reformas fiscales por medio de las Leyes
de Presupuestos Generales del Estado, en aras de lo que dispone el articulo 134.7 de la Constitucion,
ni el recurso gubernamental a expedientes subrogatorios de la potestad legislativa del Parlamento como
sucede cuando se emplean decretos-leyes, entre otras posibles materias, sobre la tributaria.

En cuanto a la seguridad juridica, como principio consustancial al Derecho, constituye un valor
intrinseco y necesario del que se reflexiona sobre su concepto y algunas importantes manifestaciones en
la materia tributaria, como son la simplificacion del sistema, que permita su mas adecuado perfeccio-
namiento y cognoscibilidad; también la transparencia y previsibilidad de las consecuencias fiscales que
derivan de las decisiones adoptadas en el ejercicio de una actividad econdmica, asi como los problemas
que comporta el hecho de que determinadas normas tributarias sean retroactivas.

Miguel Angel Martinez Lago
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Discrecionalidad, arbitrariedad e inicio
de actuaciones inspectoras

Aitor ORENA DOMINGUEZ

Aranzadi, Navarra, 2006, 207 pags.

La monografia que comentamos se enmarca en la amplia coleccion de «Cuadernos de
Jurisprudencia Tributaria» de la Editorial Aranzadi y, como es habitual en la misma, después del estudio
que efectaa el autor, profesor asociado de Derecho financiero y tributario de la Universidad del Pais
Vasco, aparece la obligada referencia de la bibliografia consultada y tres anexos con extractos de juris-
prudencia del Tribunal Constitucional, Tribunal Supremo y Tribunales Superiores de Justicia de diversas
Comunidades Autéonomas.

Como plantea el propio autor al principio del trabajo, el objeto del mismo pasa por estudiar, y
denunciar a su vez, las posibles arbitrariedades que pueden darse al comienzo de actuaciones de com-
probacion e investigacion llevadas a cabo por la Inspeccion de los tributos.

En el capitulo primero, titulado «Discrecionalidad y arbitrariedad», van apareciendo los concep-
tos que, después, se utilizaran a lo largo del libro. En primer término, el principio de legalidad, del que
se advierten sus dos formas de vincular: positivamente, siendo entonces la ley el fundamento previo y
necesario de las actuaciones administrativas y, negativamente, ostentando la norma el papel de mero
limite externo o frontera a la libre accion de la Administracion que tendria permitido hacer todo lo que
no le esté prohibido.

Después se hace referencia a las potestades de la Administracion, distinguiendo entre las de carac-
ter reglado —en las que su ejercicio es obligatorio para la Administracion— y discrecionales, advirtiendo
que estas ultimas —donde se dan supuestos de libertad decisional de la Administracion— no pueden iden-
tificarse con la autonomia de la voluntad ni la existencia de zonas inmunes al control judicial. También
confronta el autor a las potestades discrecionales y la técnica de los conceptos juridicos indeterminados
concluyendo que, en el ambito tributario, las potestades regladas son las correspondientes al denomina-
do Derecho Tributario sustantivo o material y las discrecionales con el espacio del Derecho Tributario
adjetivo o formal.

Con algo mas de detenimiento se consideran tres técnicas que se emplean para controlar judicial-
mente la discrecionalidad y que quedan enmarcadas en la prohibicion de la arbitrariedad de los poderes
publicos que consagra el articulo 9.3 de la Constitucion: 1.* El control de los elementos reglados del
acto discrecional y, en particular, la desviacion de poder; 2.* El control de los hechos determinantes y,
3.2 El control de los principios generales del Derecho. Junto a estas técnicas, se considera la motivacion
de los actos que se dicten en el ejercicio de potestades discrecionales, pues el control de legalidad de las
mismas no debe limitarse unicamente al control de legalidad formal.
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Precisamente, la motivacion representa la frontera entre la discrecionalidad y la arbitrariedad. Si
no hay motivacion alguna, la decision adoptada sélo tendra como soporte la mera voluntad o capricho
de quien la adopta. En el trabajo que comentamos, como advierte su autor, se juzga a la Administracion
y, por ello, la arbitrariedad que se analiza no es la normativa —producida en la elaboracion de normas
juridicas—, sino la aplicativa, que tiene lugar en un supuesto concreto como el del inicio de las actua-
ciones inspectoras.

Al poner en relacion el ejercicio de potestades discrecionales de la Administracion y el caracter
revisor de la jurisdiccion, Aitor ORENA plantea los elementos que han de comprobar los jueces:

1.° Sila realidad de los hechos ha sido falseada.

2.° Sino se ha tenido en cuenta algin factor juridicamente relevante o si se ha introducido en el
proceso alguno que no lo sea.

3.° El valor otorgado por el ordenamiento juridico a cada uno de esos factores.

4.° En caso de tener todos ellos el mismo valor juridico, el razonamiento que justifique la opcion
a favor de uno u otro.

Al término del capitulo introductorio, se formula la pregunta de si ;cabe la discrecionalidad en el
ambito tributario? Y, como quiera que, desde luego, la respuesta no puede sino ser afirmativa, se discurre
sobre los principios —de legalidad o reserva de ley y de seguridad juridica— que la Administracion debe
respetar y que limitaran la existencia de la discrecionalidad tributaria.

El segundo capitulo se dedica a la observacion de las actuaciones inspectoras de comprobacion e
investigacion que, como en la practica, no pueden extenderse al examen de la situacion fiscal de todos
los ciudadanos, hace especialmente relevante la seleccion de las personas a investigar, momento carac-
terizado por una amplisima discrecionalidad de los 6rganos inspectores, abriéndose la puerta a posibles
arbitrariedades.

Para poder llevar a cabo la seleccion de sujetos objeto de las actuaciones inspectoras, resulta
imprescindible a juicio del autor «establecer los criterios a partir de los cuales se decidira qué sujetos
inspeccionar, consiguiendo de esta forma evitar la arbitrariedad. Estos criterios deberan estar perfecta-
mente definidos y habran de respetar en todo momento la Constitucion. Respecto a cudles han de ser
éstos, unicamente la combinacion de varios criterios lograra la obtencion de una seleccion justa. Asi
por ejemplo, si unicamente se utilizase el criterio de la aleatoriedad —criterio que asegura como ningun
otro decisiones antojadizas de la Inspeccion—, se estaria despreciando el principio de eficacia, con lo
que se estaria contradiciendo la equidad fiscal y la adecuacion de los medios a los fines (art. 106.1 de
la CE). Por otro lado emplear, de forma exclusiva, un criterio sectorial o territorial, no respetaria, salvo
que medie un elemento temporal, los principios de la igualdad y la generalidad; es mas, podria llegar a
contradecir también el principio de eficacia del articulo 106.1 de la CE al no hacer hincapié en sectores
potencialmente defraudadores».
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El articulo 147 de la nueva Ley General Tributaria prevé que la iniciacion del procedimiento
de inspeccion se haga de oficio y a peticion del propio obligado tributario. Dejando al margen esta
ultima posibilidad, el estudio del profesor ORENA DOMINGUEZ se centra en dos de los modos que tiene
la Inspeccion para comenzar sus actuaciones con un determinado sujeto: por denuncia publica y por
inclusién en un Plan de inspeccion y, a dichos modos, se refieren los siguientes capitulos, tercero y
cuarto, del trabajo.

Por lo que se refiere a la denuncia publica —regulada actualmente en el art. 114 de la Ley General
Tributaria—, el autor opina que se trata de una de las instituciones juridicas que ha estado mas olvidada
en los tltimos tiempos, quizas porque se trata de una figura problematica tanto desde el punto de vista de
su aceptacion, debido a la repulsa que provocaba su retribucion, como en lo relativo a su conceptuacion
y ubicacion dentro del procedimiento de gestion tributaria.

La denuncia viene a ser un acto del administrado con el que se lleva a cabo una colaboracion
voluntaria con la Administracion, siendo, potencialmente al menos, un instrumento de lucha contra el
fraude fiscal. De la misma se estudia su objeto —hechos o situaciones que puedan ser constitutivos de
infracciones tributarias o tener trascendencia para la aplicacion de los tributos— y forma, habitualmente
escrita, aunque podria adoptar la forma verbal (el autor también se refiere a otros tipos de denuncias:
an6nima, nominativa y denuncia publica propiamente dicha), criticindose el hecho de que la denuncia
no forme parte del expediente administrativo porque se desaprovecha asi la oportunidad de fijar un posi-
ble control jurisdiccional sobre el modo de actuar de la Administracion. Para Aitor ORENA, las denuncias
deberian, por lo menos, recogerse en algin archivo aunque sea a efectos internos para poder investigar
una posible arbitrariedad o desviacion de poder.

Por otro lado, se considera que la denuncia no tiene por qué ir acompanada de las pruebas de los
hechos denunciados y, sucesivamente, se van respondiendo diversos interrogantes. Asi: ;constituyen una
obligacion para los ciudadanos?, ;constituyen una obligacion de actuar para la Administracion?, ;debe
la denuncia formar parte del expediente?, ;puede la denuncia ser anénima?, etc.

En cuanto a los Planes de Inspeccion —las directrices generales del ultimo Plan General de Control
Tributario para 2006 (en la terminologia empleada por el art. 116 de la nueva Ley General Tributaria)
han resultado aprobadas y hechas publicas por Resolucion de 27 de enero de 2006 de la Direccion
General de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria—, se considera su razon de ser —la eficacia
de las actuaciones inspectoras que exigen su previa programacion—y finalidad (hacer efectivo el deber
constitucional de contribuir al sostenimiento del gasto publico aparte de proteger los derechos de los
ciudadanos y posibilitar, al propio tiempo, un control de la actuacién de los drganos inspectores), asi
como lo que son: documentos que recogen los criterios que han de servir a los drganos inspectores a la
hora de delimitar los sujetos objeto de posibles inspecciones.

También se hace referencia a una triple clasificacion de estos Planes: el Plan Nacional de Inspeccion
(en la terminologia empleada por la derogada Ley de Derechos y Garantias de los Contribuyentes), los
respectivos Planes de Inspeccion de cada funcionario, equipo o unidad y, cuando se estime necesario u
oportuno, los Planes especiales de actuacion sectorial o territorial.
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Los restantes aspectos que se tratan en la monografia de OreENa DoMmiNGUEZ hacen referencia al
acceso a las relaciones nominativas de los sujetos a inspeccionar y la posibilidad de impugnar la inclusion
de un contribuyente en un Plan de Inspeccion. Asimismo, se comenta la publicidad del Plan Nacional de
Inspeccion y la conveniente publicacion de los Planes de los 6rganos inspectores —dado que su caracter
reservado no favorece sino cuestionarse su constitucionalidad—, la naturaleza que tienen (se analizan las
posturas que defienden su consideraciéon como normas juridicas y como normas internas con apariencia
de instrucciones o directrices de la propia Inspeccion) y en cuanto a si es posible impugnar directamente
un Plan o si, en cambio, s6lo es posible la impugnacion de los actos de la Inspeccion posteriores y que
sean consecuencia de esa previa planificacion, el autor deja ver diversas posturas al respecto:

* Impugnacion solo de las actuaciones inspectoras ejecutando los criterios del Plan.

e Los criterios informadores del Plan Nacional no pueden impugnarse porque vienen a ser
meras directrices politicas.

* Imposibilidad de recurrir el Plan Nacional ni los actos de concrecion del mismo, ni demas
modos de inicio de las actuaciones.

* La mera inclusion de un contribuyente concreto en un Plan no es recurrible separadamente
pero si junto a la resolucion que ponga fin al procedimiento seguido por la Inspeccion.

Miguel Angel Martinez Lago
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