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1. REGIMEN DE LOS PAGOS FRACCIONADOS A CUENTA ENEL LS.
DURANTE LOS EJERCICIOS 1983 A 1995

Vamos a comenzar la ponencia con una breve exposicién de la evoluciéon
normativa del pago fraccionado del Impuesto sobre Sociedades, desde 1983

hasta 1995.
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la que aparece el pago fraccionado, con la denominacién entonces de pago a
cuenta, denominacién que en la actualidad se utiliza, segtn el Art. 39 de la Ley
43/1995 del 1.S., para agrupar los siguientes conceptos deducibles de la cuota
integra: las retenciones a cuenta, los ingresos a cuenta, los pagos fraccionados y
la cuota pagada por las Sociedades sometidas al régimen de transparencia fiscal.
La Ley 61 no preveia en su redaccién original los pagos a cuenta en su Art. 32.

Nuestra exposicién se va a centrar Ginicamente en los pagos fraccionados,
puesto que en los demds ingresos a cuenta su contenido no tiene dificultad. El
pago a cuenta consisti6 en un ingreso anticipado a cuenta de la liquidacién del
ejercicio en curso, y tenfa la caracteristica de que era un pago Unico que se
efectuaba en el mes de octubre de cada afio, y suponia un porcentaje sobre la
cuota a ingresar correspondiente al dltimo ejercicio cerrado que, dada la fecha
de devengo del pago, es decir, el mes de octubre, correspondia al ejercicio in-
mediatamente anterior.

El porcentaje sobre el cual se giraba era del 20% durante los ejercicios
1983 y 1984, y del 30% para los ejercicios 1985 a 1988.

Posteriormente, mediante el Real Decreto-Ley 4/1989 de 12 de mayo, se
derogé el Art. 88 de la Ley 37/1988 de 28 de diciembre de Presupuestos Ge-
nerales del Estado para 1989 el cual prorrogé la aplicacién del régimen ante-
rior. Esta disposicion modificé el pago a cuenta en €l Impuesto sobre Socieda-
des, introduciendo el modelo o sistema de tres pagos a cuenta, a ingresar en los
20 primeros dias de los meses de julio, octubre y diciembre de 1989, con unos
porcentajes del 10%, 30% y 15% respectivamente sobre la cuota a ingresar en

el dltimo ejercicio cerrado.

Para el ejercicio 1990, el Real Decreto-Ley 7/1989 de 29 de diciembre de
Medidas Urgentes y, posteriormente, la Ley 5/1990 que lo convalida, modifican
dos aspectos del pago a cuenta:

- En primer lugar, los plazos: en lugar de efectuar el ingreso en los 20 pri-
meros dfas de los meses de julio, octubre y diciembre, se aprueba que se efec-
tGen en los meses de abril, octubre y diciembre, teniendo como finalidad esta
modificacién, que no coincida el primer pago a cuenta con la declaracion del

Impuesto sobre Sociedades.
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- En segundo lugar, el porcentaje sobre el cual va a girar el pago a cuenta
se unifica en los tres pagos, quedando en un porcentaje fijo e igual al 20% so-
bre la cuota a ingresar del Gltimo ejercicio cerrado.

Esta regulacién del pago a cuenta contindia sin variacién en las Leyes de
Presupuestos Generales del Estado para los ejercicios 1991, 1992 y 1993,

Para el ejercicio 1994 continué este sistema de célculo del pago a cuenta. |
Sin embargo, la Ley 21/1993 de 29 de diciembre de Presupuestos Generales del i
Estado para 1994, introduce un método opcional para su calculo. Este régimen
opcional consiste en aplicar el 20% a la parte de base imponible de los tres, nue-
ve u once primeros meses de cada afo natural, deduciendo las retenciones prac-

ticadas, los ingresos a cuenta realizados y los pagos fraccionados.

Este doble sistema se mantuvo también durante el ejercicio 1995.

2. REGIMEN DE LOS PAGOS FRACCIONADOS EN LA LEY 43/1995 DEL LS.

Después de esta introduccién vamos a pasar a analizar el régimen de pa-
gos fraccionados regulados en el Art. 38 de la Ley 43/1995 del |.S.

En el punto 1 de este articulo, se establece que los sujetos pasivos tel 1.S.
por obligacién personal de contribuir y los sujetos pasivos por obligacién real
de contribuir mediante establecimiento permanente, deberan efectuar un pago
fraccionado, a cuenta de la liquidacién correspondiente al periodo impositivo
que esté en curso el dia primero de cada uno de los meses de abril, octubre y
diciembre. Dichos pagos fraccionados, deberan ingresarse en los 20 primeros
dias naturales de los meses mencionados del ejercicio en curso.

Una primera observacion es que estos pagos deben referirse a cada afo
natural, aun cuando la ley no lo indique, en contraposicién con lo que ocurria
con las sucesivas redacciones anteriores ya que las Leyes de Presupuestos ha-
cian referencia expresa al ejercicio que regulaban.

La referencia a la obligacién de contribuir mejora técnicamente la regula-
cién del pago, puesto que la Ley anterior no lo contemplaba.

Siguiendo con el elemento subjetivo, aparece una novedad en la Ley, que
es la referente al pago fraccionado en las sociedades en régimen de transpa-
rencia fiscal, debido a que con la Ley 43/1995 estas sociedades tributardn en
las mismas condiciones que cualquier otro sujeto pasivo del Impuesto, estando
obligadas a efectuar el pago fraccionado, a diferencia del régimen anterior en

el que no estaban obligadas a ello.

Sin embargo, la disposicién adicional novena establece que las socieda-
des transparentes no estaran obligadas a realizar pagos fraccionados respecto
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de la parte de base imponible que deba tributar al tipo de gravamen a que se
refiere la disposicién transitoria vigésimo segunda de la Ley. Y, a su vez, la dis-
posicién transitoria vigésimo segunda sefnala que el tipo de gravamen aplicable
a las sociedades transparentes, en cada uno de los tres primeros periodos im-
positivos en los que sea de aplicacién la Ley, es decir, en 1996, 1997 y 1998
serd cero, 10 y 20 por ciento respectivamente, excepto, por lo que se refiere a
la parte de base imponible no imputada, es decir, a la correspondiente a los so-
cios no residentes, que tributard al tipo general. En consecuencia, de estas dos
disposiciones se desprende, que para el ejercicio 1996 y, como veremos para
1997 también, este tipo de sociedades no estén obligadas a realizar pagos frac-
cionados por la parte de base imponible imputable a los socios residentes en
Espana.

A continuacién, vamos a ver las modalidades de célculo del Art. 38:

2.1. Modalidad de cdlculo en el régimen general

En el punto 2 del Art. 38, se establece cuél debe ser la base de calculo del
pago fraccionado, sefialando que serd la cuota integra del Gltimo periodo im-
positivo cuyo plazo reglamentario de declaracién estuviese vencido el primer
dia de los 20 naturales de los meses de abril, octubre y diciembre, minorada en
las deducciones y bonificaciones a que se refieren los capitulos II, Il y IV del
titulo VI, asi como en las retenciones e ingresos a cuenta correspondientes a di-
cho periodo. Hay que recordar que en esta modalidad, la Ley no contempla la
posibilidad de deducir los pagos fraccionados ya realizados para el mismo ejer-

cicio.
En consecuencia el esquema para el calculo de la base del pago fraccio-
nado, seria el siguiente:

- De la cuota integra, definida en el Art. 27 de la Ley como la cantidad re-
sultante de aplicar a la base imponible el tipo de gravamen, habrd que deducir
los siguientes conceptos:

a) Deduccién para evitar la doble imposicién interna del Art. 28.

b) Deducciones para evitar la doble imposicién internacional de los Arts.
29, 29 bis, 30 y 30 bis. Ley 10/1996 de 18 de diciembre de medidas fiscales ur-
gentes sobre doble imposicién intersocietaria e incentivos a la internacionali-

zacion de las empresas.

c) Deduccién por la realizacién de actividades de investigacién y desa-
rrollo del Art. 33.

d) Deduccién por actividades de exportacién del Art. 34.
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e) Deduccién por inversiones en bienes de interés cultural, producciones
cinematogréficas y edicién de libros del Art. 35.

f) Deduccién por gastos de formacién profesional del Art. 36.

g) Bonificaciéon por rentas obtenidas en Ceuta y Melilla del Art. 31

h) Bonificacién por actividades exportadoras y de prestacién de servicios
publicos locales del Art. 32.

i) Retenciones del ejercicio reguladas en el Art. 146.
j) Ingresos a cuenta del ejercicio regulados también en el Art. 146.

El resultado de efectuar todas estas minoraciones en la cuota integra, nos
darfa la base del pago fraccionado.

La Ley contempla, en su disposicién adicional novena, que para el cal-
culo de las deducciones y bonificaciones a tener en cuenta en los pagos
fraccionados del ejercicio 1996 y, como veremos, en el primero de 1997,
habra que estar a lo dispuesto en la Ley 61/1978 para las deducciones y bo-
nificaciones, puesto que ha sido en base a esta Ley sobre la que se ha cal-
culado el Impuesto sobre Sociedades correspondiente a los ejercicios 1994

y 1995.

Uno de los problemas que se nos plantea, es qué pasa, cuando la base del
pago fraccionado sea negativa, por cuanto el pago fraccionado negativo equi-
valdria a una devolucién. En consecuencia, a pesar de que la Ley no lo con-
templa, hay que entender que no existiria la obligacién en este caso de efec-
tuar el pago fraccionado. En la legislacién anterior, al hacer referencia a la
"cuota a ingresar", no existia obligacién de efectuar pago fraccionado cuando

la cuota era cero 6 negativa.

Tampoco se debera presentar el modelo 202 de pago fraccionado, segtin
se recoge en el parrafo 2° del Art. 5°.dos, de la Orden de 21 de febrero de 1995,
por la que se aprueba el modelo para efectuar los pagos fraccionados de 1996,
cuando la base de célculo del pago sea negativa. Lo que si puede ocurrir, es
que, con una cuota diferencial negativa en el I.S., exista un pago fraccionado
con una base de cdlculo positiva.

Continuando con la redaccién dada por el Art. 38 de la Ley del Impues-
to, el segundo pdrrafo del apartado 2, contempla el supuesto del pago fraccio-
nado en el caso de sociedades en las que el Gltimo perfodo impositivo con-
cluido sea de duracién inferior al afio. En este caso, habré que tener en cuenta,
hasta completar un periodo de doce meses, la parte proporcional de la cuota
de periodos impositivos anteriores. La Gnica variacién que existe respecto a la
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redaccién anterior, es que la antigua se referfa a ejercicios, y con la nueva re-
daccién se refiere a periodos impositivos.

Aunque en este parrafo s6lo se hace referencia a la parte proporcional de
la cuota de perfodos impositivos anteriores, hasta completar un perfodo de do-
ce meses, y no hace referencia al resto de los elementos de calculo (deduccio-
nes, bonificaciones, retenciones e ingresos a cuenta), habrd que entender que
deberdn ser estos elementos considerados igualmente a todos los efectos, ya
que este pdrrafo sigue la redaccién anterior que se referia a la cuota, y no la re-
daccién actual que delimita expresamente cada uno de los conceptos que in-
tegran la base de pago.

Respecto al porcentaje del pago fraccionado, el Art. 38 en su apartado 4,
sefala que la cuantfa del pago fraccionado serd el resultado de aplicar a la ba-
se de célculo, el porcentaje que se establezca en la Ley de Presupuestos Gene-
rales del Estado para cada ejercicio.

En concreto, la Disposicion adicional novena de la Ley 43/1995, sefiala
para el ejercicio 1996, que el porcentaje serd del 15% para esta modalidad de
pago fraccionado, rebajando cinco puntos, con respecto al que existia en el
ejercicio 1995.

2.2. Modalidad de cdlculo en régimen opcional

Existe un segundo método de célculo del pago fraccionado que se recoge
en el Art. 38 apartado 3, que es continuacién del ya recogido en la Ley 21/1993
de 29 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 1994, y que
pretende una adecuacién del anticipo del impuesto al cuadro econémico ac-
tual de la sociedad.

Este sistema consiste en considerar:

a) En primer lugar, como base de célculo, la parte de base imponible del
perfodo de los tres, nueve u once primeros meses de cada afo natural, deduci-
das las retenciones e ingresos a cuenta practicados sobre los ingresos del suje-
to pasivo, asi como los pagos fraccionados efectuados en el periodo impositivo
en curso, a la fecha de devengo de cada uno de los correspondientes pagos.

b) En segundo lugar, como porcentaje, seglin se establece en el parrafo
segundo de la disposicion adicional novena, el resultado de multiplicar el tipo
impositivo de gravamen de la entidad por la fraccién cuatro séptimos, redon-
deando el resultado por defecto, lo que supone para el tipo impositivo general
un porcentaje del 20 por ciento.

Introduce en consecuencia, una variacién respecto al célculo de la base
de pago vy al calculo del porcentaje, pero no varian el resto de los elementos
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que componen el pago fraccionado, con lo que los plazos y las obligaciones
formales no sufren variacién.

Este método es opcional respecto al anterior, y como tal exige un plazo
para ejercitar su opcion. Este plazo, seiiala el pérrafo 3, serd durante el mes de
febrero del afio natural en que deba surtir efecto, y debers efectuarse en la co- a
rrespondiente declaracién censal (modelos 036 6 037), entendiéndose que el !
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Esta opcidn se caracteriza porque vincula al sujeto pasivo a esta modali-
dad de pago fraccionado, respecto de los pagos correspondientes al mismo pe-
rfodo impositivo.

Por lo tanto los dos primeros meses del afo, nos deberdn proporcionar la
informacién suficiente para ejercitar la opcién.

Un problema aparentemente no resuelto en la Ley es si al ejercer la op-
cién para esta modalidad debe renovarse todos los afios o bien ejercitada el pri-
mer ano, surte efectos en los sucesivos, pudiendo renunciar si esto es asi du-
rante el mes de febrero del afo natural en que deba surtir efectos.

Se contempla, asimismo, en el segundo pdrrafo del apartado 3, el supues-
to de aquellas sociedades que tengan el ejercicio partido, sefialando que estos
sujetos pasivos, en los que el periodo impositivo no coincida con el afio natu-
ral, realizardn el pago fraccionado sobre la parte de la base imponible corres-
pondiente a los dias transcurridos desde el inicio del perfodo impositivo, hasta
el dia anterior de cada uno de los perfodos de los tres, nueve u once meses de
cada afio, es decir, marzo, septiembre y noviembre. Siendo la base del pago, la
base imponible del Impuesto sobre Sociedades en la fecha de los sucesivos de-

vengos.

Finalmente el apartado 5 del Art. 38 establece que el pago fraccionado
tendrd a todos los efectos la consideracién de deuda tributaria, en consecuen-
cia el incumplimiento de las obligaciones en esta materia determinard la apli-
cacién del régimen sancionador correspondiente. '

El Art. 39 de la Ley 43/1995, recoge el derecho que tienen los sujetos pa-
sivos a deducir de la cuota fntegra los conceptos que figuran en dicho precep-
to, como son, las retenciones a cuenta, los ingresos a cuenta, los pagos frac-
cionados y la cuota pagada por las sociedades sometidas al régimen de

transparencia fiscal.
Recoge asimismo este articulo, la obligacién que tiene la Administracion

tributaria de practicar la devolucién de oficio en el caso de que estas cantida-
des sean superiores a la cuota liquida del impuesto.
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A efectos de gestion, y seglin la Orden de 23 de febrero de 1996 que
aprueba los modelos de pago fraccionado para ese ejercicio, es el modelo 202
el que deberé utilizarse de forma general y el modelo 222 para las sociedades
que tributen en régimen consolidado.

3. MODIFICACIONES INTRODUCIDAS POR LA LEY 12/1996 DE 30 DE
DO PARA 1997

DICIEMBRE DE PRESUPUESTOS GENERALES DEL ESTA

Vamos a exponer a continuacién las modificaciones introducidas por la
Ley 12/1996 de 30 de diciembre de Presupuestos Generales del Estado para
1997.

En primer lugar, es necesario seiialar que el titulo de la ponencia no serfa
correcto, en lugar de decir "Incidencia de la Ley de medidas fiscales, adminis-
trativas y del orden social", resultarfa mds acertado decir "Incidencia de la Ley
de Presupuestos Generales del Estado para 1997", porque curiosamente, y es lo
primero que llama la atencién, es que se haya hecho una modificacién del Art.
38 de la Ley 43/1995, mediante la Ley de Presupuestos Generales del Estado,
que para lo que sf estd habilitada, segtn la disposicién final novena, apartado
1.b) de la Ley 43/1995, es para modificar los limites cuantitativos y porcentajes
fijos, pero en ninguno de los supuestos de esta disposicién estaria habilitada pa-
ra obligar a las "grandes empresas" a que efectiien los pagos por el régimen op-
cional. Entendemos que se ha producido una extralimitacién legal y, por tanto,
atacable.

Hecha esta observacién como predmbulo para analizar las novedades en
el pago fraccionado para 1997, es en el Art. 58 de la Ley 12/1996 donde apa-
recen las modificaciones del Art. 38 y de la disposicién adicional novena de la

Ley 43/1995.

La primera modificacién consiste en el aumento de los porcentajes a apli-
car a la base de célculo del pago fraccionado, en un considerable 20% para el
método general de célculo y en un, mds que considerable, 25% para el méto-
do opcional, en el caso de sociedades con tipos generales de gravamen del
35%, llegando al 40% de aumento respecto al afio pasado para el caso de fun-
daciones que tributen por este segundo método (4/7 sobre 10% (r) 5% y 5/7 so-
bre 10% (r) 7%). Estos incrementos se justifican en la exposicién de motivos de
la Ley de Presupuestos con el fin de conseguir el objetivo de rebajar el déficit
plblico, es decir, para aprobar el examen de Maastrich.

La segunda modificacién no es tal, ya que reproduce literalmente el texto
que establecia en su apartado 1 pérrafo 42 la disposicién adicional novena de
la Ley 43/1995 para el ejercicio 1996, sefialando que las sociedades transpa-
rentes, no estaran obligadas en 1997 a realizar pagos fraccionados, respecto de
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la parte de la base imponible que deba tributar al tipo de gravamen al que se
refiere la disposicién transitoria vigésimo segunda de la Ley 43/1995, es decir,
para la parte de base imponible correspondiente a socios residentes en Espania.

La incorporacién de este texto es obligada, por cuanto la citada disposi-
cion establece la exencién referente a los pagos fraccionados para este tipo de
sociedades y respecto de los periodos impositivos que se inicien durante 1996,
y por tanto, en 1997 y 1998 debe establecerse en las leyes de presupuestos o
de acompafiamiento a las mismas, este parrafo, si se quiere seguir dejando
exentas del pago a cuenta a las sociedades transparentes.

Antes de entrar en el andlisis de las modalidades de pago fraccionado, es
necesario recordar que el plazo legal para la presentacion de declaraciones del
Impuesto sobre Sociedades, regulado en el Art. 142 de la Ley 43/1995, es el de
los 25 dias naturales siguientes a los seis meses posteriores a la conclusién del
periodo impositivo. Por tanto, en este primer ejercicio de 1996 deberemos pre-
sentar las declaraciones del 1 al 25 de julio, en el caso del periodo impositivo
coincidente con el afio natural, es decir, lo normal es que el primer pago frac-
cionado tenga como referencia el ejércicio 1995 y el segundo y tercero, el ejer-
cicio 1996.

Para continuar analizando las novedades mas significativas, vamos a dis-
tinguir las habidas en cada una de las dos modalidades de pago fraccionado:

2.3. Modalidad de cdlculo en el régimen general

La primera novedad es que para esta modalidad de pago fraccionado, el
porcentaje pasa del 15 al 18 por ciento, es decir existe un incremento del 20

por ciento, respecto al ejercicio anterior.

La segunda novedad, para esta modalidad de célculo (tercera para el ejer-
cicio 1997), estriba en que las deducciones y bonificaciones que minoraran la
cuota integra, no seran sélo las que se establecen en los capitulos II, Il y IV del
titulo VI, sino también, habra que incluir todas aquellas otras que fueran de
aplicacién al sujeto pasivo ampliando de esta forma los conceptos que inter-
vienen en la base del pago fraccionado y mejordndolo, en consecuencia, téc-

nicamente.

El Art. 58 contempla asimismo el supuesto de cuando la cuota integra to-
mada como base para el calculo del pago fraccionado se hubiera determinado
seglin las normas de la Ley 61/1978 del 1.S., las deducciones y bonificaciones
seran las establecidas en la citada Ley 61/1978, aumentando el ambito de las
mismas a cualquier otra norma legal que fuera de aplicaciéon al sujeto pasivo,
como son las contempladas en la disposicién adicional 122 (deduccién por in-
versién en elementos nuevos del inmovilizado material), en la disposicién tran-
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sitoria 62 (beneficios fiscales de la ley 12/1988, Expo de Sevilla 92, V Centena-
rio y Olimpiadas de Barcelona; ley 5/1990, Medidas en Materia Presupuestaria,
Financiera y Tributaria; y ley 30/1990, Madrid Capital Europea de la Cultura) y
en la disposicién transitoria 112 (saldos pendientes de la deduccién por inver-
siones). Esta observacién afectara al pago que se deba efectuar en el mes de
abril de 1997, para las sociedades cuyo ejercicio coincida con el afio natural;
en el caso de ejercicios partidos podra afectar a mds de un pago fraccionado.

2.4. Modalidad de cdlculo en el régimen opcional

La primera novedad para esta modalidad de pago a cuenta, es que el por-
centaje aplicable serd el resultado de multiplicar por cinco séptimos, el tipo de
gravamen redondeado por defecto, lo que da un porcentaje del 25% en el ca-
so del tipo general del 35%, en lugar de multiplicar por cuatro séptimos el tipo
de gravamen redondeado por defecto que daba un resultado para el ejercicio
anterior del 20%. En consecuencia, existe para esta modalidad un incremento
del 25% respecto al porcentaje del ejercicio anterior, como ya hemos mencio-
nado.

La segunda novedad de esta modalidad de cdlculo (cuarta para el ejer-
cicio 1997), es que sera obligatoria para los sujetos pasivos cuyo volumen de
operaciones, calculado conforme a lo dispuesto en el Art. 121 de la Ley
37/1992 de 28 de diciembre del IVA, hayan superado la cantidad de 1.000 mi-
llones de pesetas durante los doce meses anteriores a la fecha en que se inicien
los periodos impositivos dentro de 1997.

Recordemos que dicho Art. 121 entiende por "volumen de operaciones"
el importe total excluyendo el IVA'y, en su caso, el recargo de equivalencia y
la compensacién a tanto alzado de las entregas de bienes y prestaciones de ser-
vicios, efectuadas por el sujeto pasivo durante el afio natural, incluidas las ope-
raciones exentas (uno.primer parrafo). Sin embargo, no se tomaran en conside-
racién las entregas ocasionales de bienes inmuebles, las entregas de bienes
calificados como de inversién ni las operaciones financieras exentas o no exen-

tas pero no habituales (tres).
Habria que tener en cuenta dos precisiones a este respecto:

- En primer lugar, que habrd que estar a lo que establece la Ley del Im-
puesto sobre Sociedades para el devengo de las operaciones y no a lo que es-
tablece para las mismas la Ley del IVA.

- En segundo lugar, habra que estar a lo que establece la Ley del Impues-
to sobre Sociedades respecto a la inclusién de las operaciones que cumplan su
hecho imponible y no a lo que establece a este respecto la Ley del IVA. Como
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por ejemplo, los anticipos de clientes que no cumplen el hecho imponible del
Impuesto sobre Sociedades pero si el del Impuesto sobre el Valor Afiadido.

Entendemos, como ya hemos dicho anteriormente, que si estarfa habilita-
da la Ley de Presupuestos para la modificacién de los porcentajes, pero no pa-
rece que se pueda decir lo mismo, respecto de la obligacién para las "grandes
empresas" de tributar por esta modalidad opcional de forma obligatoria.

Por tanto, entendemos que si se quiere seguir manteniendo en sucesivos
ejercicios la obligatoriedad de esta modalidad de pago fraccionado para las
"grandes empresas", debera establecerse en cada Ley de Presupuestos o mejor
aln en la correspondiente Ley de acompafiamiento.

4. CONCLUSIONES

Finalmente, para terminar, vamos a plantear una serie de problemas:

1. Hemos contemplado a lo largo de la exposicién como norma general
y para mayor simplificacién de la misma, dos presupuestos:

- En primer lugar, que la actividad de la Sociedad se venga desa-
rrollando en sucesivos ejercicios.

- En segundo lugar que el ejercicio de la Sociedad coincida con el
afno natural.

Pero, como es obvio se pueden dar muchos supuestos y combinaciones
de los mismos como son los casos de inicio de actividad con anterioridad o
posterioridad al 28 de febrero, en 1995 6 anteriores, en 1996 6 en 1997; con
ejercicio coincidente con el afio natural o ejercicio partido; sociedades con ac-
tividad y base y/o cuota positiva, nula y/o negativa o sociedades inactivas; so-
ciedades en suspension de pagos o quiebra; sociedades en liquidacién o di-
sueltas; que la sociedad supere o no 1.000 millones de volumen de operaciones
en el ejercicio anterior; dando lugar a distintas situaciones en cuanto a los pa-
gos de abril, octubre y diciembre ya sean en régimen general u opcional, asi
como distintas situaciones en cuanto a la opcién a incluir en la declaracion

censal.

2. Respecto a la segunda modalidad de célculo, el problema va a residir
en determinar cudl serd la base imponible de cada uno de los tres periodos que,
de acuerdo con el Art. 10.3 de la Ley del Impuesto, se calculard corrigiendo
mediante la aplicacién de los preceptos establecidos en la misma, el resultado
contable determinado de acuerdo con las normas establecidas en el Cédigo de
Comercio y demés leyes y disposiciones que se dicten en desarrollo de las mis-

mas.
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Por tanto, uno de los problemas residira, en la practica, en determinar
cudl serd el resultado contable. Ademds, respecto a los dos primeros pagos frac-
cionados no existe ninglin problema para la confeccién de la documentacién
porque coinciden con las fechas en que se formulan balances de sumas y sal-
dos. Sin embargo, en el tercer pago fraccionado no existir4 balance de sumas y
saldos de acuerdo con la normativa establecida por el Cédigo de Comercio.

Asimismo, en la préctica contable nos podemos encontrar con tres tipos
de problemas:

a) El primero en relacién con los gastos estimados, distinguiendo en-
tre aquellos que se pueden medir, como las amortizaciones, de aquellos que no
se pueden medir, como la provisién por depreciacion de valores que si cotizan
en bolsa se podria poner el valor de cotizacién, pero que en caso de no coti-
zar en bolsa resulta imposible su valoracién. :

b) El segundo problema podria venir por las pérdidas compensables,
sse compensan por cuartas partes o se compensan en su totalidad en el primer
trimestre? Entendemos que deben compensarse en su totalidad en el primer pa-

go.

c) Un tercer problema vendria por las existencias, partida de dificil
cuantificacién si no se lleva un inventario permanente.

3. En el pago fraccionado en empresas de reducida dimensién, se puede
plantear el supuesto de que la base imponible en el primer o segundo pago
fraccionado no alcance los 15.000.000.- Pts., pero que si supere esta cifra a
partir del segundo o tercer pago fraccionado. Entendemos que, en caso de tri-
butacién por el régimen opcional, debe tributarse sobre el rendimiento hasta la
fecha de devengo de cada uno de los pagos, aplicando 5/7 sobre el 30% hasta
15.000.000.- y 5/7 sobre el 35% por la parte de base imponible restante.

4. Otro problema que se plantea es qué ocurre en el caso de obtener di-
videndos con derecho a la deduccién del 100%, si se excluyen tales dividen-
dos de la base imponible a efectos del célculo del pago fraccionado.

5. Las sociedades disueltas o en periodo de liquidacién entendemos que
conservan su personalidad juridica mientras la liquidacién se realiza, por lo
que al mantener su condicién de sujeto pasivo del 1.S. deben presentar los pa-
gos fraccionados hasta tanto la sociedad no quede cancelada en el Registro
Mercantil. Asimismo cuando la sociedad haya cesado en el ejercicio de su ac-
tividad e incluso se haya dado de baja en el I.A.E., debe presentar los pagos
fraccionados siempre que con el ejercicio anterior, que sirve de base para de-
terminar el pago fraccionado, resulte una base de célculo positiva, salvo que se

acoja al método de célculo opcional.
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6. En los supuestos de fusion, por creacién de una nueva sociedad, la ba-
se del pago fraccionado correspondiente al primer ejercicio una vez realizada
la operacién de fusién, debe determinarse mediante la suma algebraica de las
bases que habrian resultado en las sociedades transmitentes, de no haberse lle-
vado a cabo la fusién. Lo mismo ocurriria en una operacién de fusién por ab-
sorcioén, una vez realizada la misma. La base de los pagos fraccionados de la
adquirente, correspondientes al ejercicio en que aquélla se realizé, ha de in-
crementarse en las bases del pago fraccionado de las sociedades transmitentes
que hubieran resultado de no haberse llevado a cabo la operacién.

7. Finalmente, y para terminar, hay que subrayar que en el proyecto de
reglamento, al menos en el borrador que obra en mi poder, no existe ningdn ar-
ticulo que aclare las dudas que hemos planteado en esta exposicién. Entende-
mos que la regulacién del pago fraccionado en su redaccién actual si puede va-
ler para el ejercicio 1997 en el que ha primado en la Ley de Presupuestos el
objetivo de reducir el déficit puiblico, pero suponemos que tanto la Adminis-
tracién como el Parlamento deben ser conscientes de las dificultades que exis-
ten en su cumplimiento y que, aunque los contribuyentes deben intentar con-
feccionar estas declaraciones con la mejor voluntad posible, el afno que viene
deberd replantearse su redaccion. La nueva regulacion, entendemos que debe-
ria recoger, ademds de la reduccién de los porcentajes, los pagos fraccionados
a cuenta y las cuotas pagadas por sociedades transparentes en la modalidad de
calculo general ya realizados para el mismo ejercicio, asi como los distintos
problemas que se han esbozado en esta exposicion
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1. INTRODUCCION

Por su incidencia bilateral para el cliente (destinatario de la operacién) y
proveedor (sujeto pasivo), cuando se convierten en deudor suspenso o quebra-
do y acreedor “en la masa”, respectivamente, vamos a estudiar determinados
efectos del IVA con la Hacienda Publica y en sede concursal, que estimo de in-
terés para los asesores fiscales y los auditores de cuentas, asi como para otros

expertos juridico-econémicos, al haber observado, durante el Gltimo trienio, el
escaso interés que se viene prestando por los directamente interesados, es de-
cir, por los acreedores, en el ejercicio de su derecho a recuperar el IVA deven-
gado, cuando se produce la insolvencia judicial de su deudor.

2. REGULACION HASTA EL 31.12.96.

La Ley 22/93, de 22 de diciembre, de Medidas Fiscales de Reforma del Ré-
gimen Juridico de la Funcién Pdblica y de la Proteccién por Desempleo, dedi-
ca el Titulo | a Normas Tributarias y el Capitulo IV al IVA, que en el art. 42 se
refiere a la modificacién de la base imponible, para dar nueva redaccion, en su
ndmero uno, al apartado dos del art. 80 de la Ley 37/92, de 28 de diciembre,
incorporando tres parrafos, dos de los cuales contemplan:

a) La modificacién de la base imponible, en la cuantfa correspondiente,
cuando el destinatario de las operaciones sujetas al impuesto no haya hecho efec-
tivo el pago de las cuotas repercutidas y siempre que, con posterioridad al de-
vengo de la operacién, medie una declaracién judicial de quiebra’o suspensién
de pagos y lo autorice la Administracién tributaria previa solicitud del interesado. !

b) La improcedencia de la referida modificacién de la base imponible, en
relacién con los créditos que disfruten de garantia real o estén afianzados por
entidades de crédito o sociedades de garantia reciproca y con los créditos en-
tre personas vinculadas definidos en el articulo 79, apartado cinco, de la Ley.

La intencion del legislador, segtin la Exposicién de Motivos, trataba de re-
solver: “la situacion en que se encuentran frecuentemente en la actualidad su-
jetos pasivos del impuesto por las operaciones sujetas que realizan, pero sin ,
conseguir cobrar la cuota repercutida, y sin que por la situacién financiera del
destinatario, especialmente en el caso de procedimientos concursales, resulte
previsible su total cobro, ni en el momento actual ni en un futuro préximo”.

La aplicacién de este cambio legislativo se reserva a las operaciones res-
pecto de las cuales el destinatario de la operacién, declarado en quiebra o en
suspensién de pagos, no hubiera hecho efectivo el importe del IVA repercutido
y cuyo devengo se hubiese producido a partir del 1 de enero de 1994, segtn
se dispone en el ntimero dos del citado art. 4° de la Ley 22/93.
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La reduccién de la base imponible del IVA, en caso de anulacién, de in-
validacién, de rescisién, de impago total o parcial o de minoracién del pre-
cio, después del momento en que se efectiie la operacién, estaba autorizada
por la Sexta Directiva (77/388/CEE) del Consejo, de 17 de mayo de 1977, en
su art. 11, como nos recuerda Garcfa Ruiz', que destaca el diferente trata-
miento temporal, respecto de los efectos de la modificacién de la base impo-
nible del IVA, dado a la suspensién de pagos respecto de la quiebra, en la re-
ferida reforma legislativa. Gascén Orive y Pellin Rivas? puntualizan que,
hasta el 31 de diciembre de 1993, cuando el destinatario de una operacién
sujeta a este impuesto no satisfacia el importe de la misma, el sujeto pasivo
debfa ingresar la cuota correspondiente, aunque ésta no le hubiese sido abo-
nada por el destinatario de la operacién, pudiendo, Gnicamente, segin esta-
blecia el articulo 80 de la Ley, modificarse la base, al quedar sin efecto la

operacion por virtud de resolucién judicial o administrativa o con arreglo a
Derecho o a los usos de comercio.

El apartado tres del mentado art. 80 mantenia su redaccién original con la
exigencia de que la reduccién de la base imponible, en los casos previstos en
el apartado dos, quedaba condicionada al cumplimiento de los requisitos que
reglamentariamente se establecieran, y tales requisitos fueron incorporados en
la redaccién dada al art. 24 del Reglamento del IVA, por RD 1811/94, de 2 de
septiembre, para la modificacién de la base imponible cuando mediase la de-
claracién judicial de quiebra o suspensién de pagos, a saber:

12. Que el deudor, destinatario de las operaciones sujetas, no hubiera he-

cho efectivo el pago de las cuotas repercutidas y devengadas a partir del
1.01.94.

22, Que se tratase de una operacién devengada con anterioridad a la pro-
videncia judicial de admisién a tramite de la suspensién de pagos o auto de de-
claracién de quiebra del deudor.

39. La declaracién judicial de quiebra o suspension de pagos del deudor.
En el procedimiento de suspensién de pagos, la autorizacion se consideraba
provisional hasta el auto de declaracién del estado legal de suspensién de pa-
gos.

I GARCIA RUIZ, Juan, ”FiscaliAdad de las entidades suspensas”. Ponencia al | Seminario de In-
tervencién Judicial en suspensiones de pagos, organizado por el Colegio Oficial de Titulados Mercanti-
les y Empresariales de Mdlaga. Marbella, 11, 12 y 13 de Mayo de 1994.

2 GASCON ORIVE, Alfaro y PELLIN RIVAS, Francisco, “El Impuesto sobre el Valor Afiadido en

las Leyes 21/1993 y 22/1993, de 29 de Diciembre”. Estudios Financieros. Revista de Contabilidad y Tri-
butacién. Febrero 1994, n? 131, pdg. 78.
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42, la presentacién de una declaracién, por parte del sujeto pasivo, de
que el crédito impagado no disfrutaba de garantia real, ni afianzamiento por en-
tidad de crédito o sociedad de garantia reciproca, y de que no existia vincula-
cién entre las partes interesadas.

52, La presentacién de una solicitud del acreedor a la Administracién tri-
butaria correspondiente a su domicilio fiscal, con aportacién de copia de las
facturas que se pretendfan modificar y copia fehaciente de la resolucién judi-
cial o certificacion del Registro Mercantil acreditativa de la misma.

6°. Que fuese expedida y entregada por el acreedor (sujeto pasivo) nue-
va factura o documento equivalente, en el que se rectifique o, en su caso, se
anule la cuota repercutida, en la forma prevista en el Real Decreto 2402/85, de
18 de diciembre.

7°. Que las operaciones cuya base imponible se pretenda rectificar hu-
biesen sido facturadas y contabilizadas en tiempo y forma. |

Una vez cumplidos los mencionados requisitos, y concedida la autoriza-
cién administrativa de forma expresa o presunta, el sujeto pasivo (acreedor) po-
dia rectificar o, en su caso, anular la cuota repercutida, en la cuantia corres-
pondiente y, paralelamente, el destinatario de la operaciéon (quebrado o
suspenso) debia reducir el importe del IVA soportado, si era deducible, o reco-
nocer la deuda a la Hacienda Publica, en caso de que el impuesto no fuera de-
ducible para él, por efectuar operaciones exentas y con fundamento en la neu-
tralidad de este impuesto. Asi lo explica Blesa® y concluye que mientras el
acreedor minora el IVA devengado, el deudor minora el soportado deducible
en el importe total de las cuotas no pagadas, y que la Administracién se subro-
ga, por virtud de la autorizacién, en la posicién del acreedor (sujeto pasivo)
frente al deudor (destinatario de la operacién), permitiendo a aquél la com-
pensacién de su crédito y exigiendo a éste el pago de su deuda (?). Sobre esta
Gltima consecuencia volveré luego, para matizarla.

El referido Reglamento del IVA concretaba, en el apartado 3 del citado art.
24, los requisitos de la nueva normativa con las siguientes reglas: “12. El desti-
natario de las operaciones deberd presentar una declaracién para poner en co-
nocimiento de la Delegacion de la Agencia Estatal de Administracién Tributa-
ria correspondiente a su domicilio fiscal la circunstancia de haber recibido las
facturas rectificativas que le envie el acreedor, consignando el importe total de
las cuotas rectificadas y, en su caso, el de las no deducibles. También deberd
presentarse en la mencionada Delegacién, conjuntamente con la declaracién

3 BLESA BAGUENA, Angel. Colaboracién 12/94, entrega n® 9, Octubre 1994. Asociacién Espa-
fiola de Asesoles Fiscales.
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indicada en el pdrrafo anterior, la declaracién-liquidacién correspondiente al

periodo en el que se hayan recibido las facturas rectificativas, haciendo cons- )
tar en esta dltima el importe total de las cuotas rectificadas como minoracién |
de las cuotas deducibles (?). ... 32 La base imponible modificada debera recti- l
ficarse nuevamente al alza en el momento y en la medida en que el sujeto pa-

sivo acreedor obtenga el pago de las cantidades inicialmente adeudadas, de- |
biendo entenderse, en todo caso, que el Impuesto sobre el Valor ARadido estd ‘
incluido en las cantidades percibidas. En estos casos, el acreedor deberd emitir

y expedir una nueva factura por los importes correspondientes. Ciertos sectores

de la doctrina han considerado esta Gltima regla (rectificacién al alza) un exce-

so reglamentario, por vulnerar la reserva de ley.

puesto, posteriormente declarado en quiebra o suspensién de pagos, se pre-
senta un supuesto de registro contable, con base en una operacnon con precio

!
|
A) Desde la posicién del destinatario de las operaciones sujetas al im- \
de 100 unidades monetarias: ]
1) Empresa no exenta.

a) Por la adquisiciéon, en el supuesto de que hubiese sido una operacién
de compra:

100 (600) Compras
16 (472) HP IVA soportado  a  Proveedores (400) 116

b) Al recibir facturas rectificativas:

16 (400) Proveedores a HP acreedor por IVA (4750) 16

Algunos autores utilizan la cuenta de abono 472 HP IVA soportado.

2) Empresa exenta.

a) Por la adquisicién, en supuesto similar: \
116 (600) Compras a  Proveedores (400) 116 |

b) Al recibir las facturas rectificativas.

B) Para el sujeto pasivo acreedor, también en una operacién con base 100,

16 (400) Proveedores a HP acreedor por IVA (4750) 16 \
el juego contable puede representarse con el siguiente modelo: ‘l
|
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a) En la entrega de bienes o prestacion de servicios:

116 (430) Clientes a Ventas (700) 100
a  HP IVA repercutido (477) 16

b) Por la declaracién de quiebra o suspensién de pagos del deudor:

116  (435) Clientes dudoso cobro a  Clientes (430) 116
116 (694) Dotacién provision a  Provisién para insolvencias
insolvencias de trafico de tréfico (490) 116

c) Autorizacion por parte de la Administracién y extensién/entrega de fac-
tura rectificativa:

16 (477) HP IVA repercutido a  Clientes dudoso cobro (435) 16
16 (490) Provisién para a  Provisién para insolvencias
insolvencias de trafico de tréfico aplicada (794) 16

Cuanto antecede fue insinuado, con mejor o peor fortuna por el autor de
estos comentarios, en el XX Congreso de la AEDAF* y desarrollado en la Reu-
nién de Estudio celebrada en Madrid, por la misma Asociacién’. Posteriormen-
te, desde la Optica tributaria y contable, se publicaron numerosas colaboracio-
nes de interés, entre las que se citan aquéllas de las que conservo antecedentes.

Los profesores Navarro Garcfa y Puerto Llopis® advierten sobre la com-
plejidad del procedimiento arbitrado por la Administracién, para resolverlo, se-
guidamente, con la presentacién de los asientos contables recomendados para
las diversas hipotesis planteadas, que completan con el supuesto de que se pro-

4 GOMEZ MARTIN, Fernando, “Fiscalidad y procedimientos concursales”. Ponencia al XX Con-
greso Nacional de la Asociaciéon Espafiola de Asesores Fiscales, celebrado en Tenerife, Octubre de

1993.

5 GOMEZ MARTIN, Fernando, “La Hacienda Pablica como acreedor, en situaciones de crisis em-
presarial”, Asociacién Espafiola de Asesores Fiscales, Coleccién Monografias, Nimero 3 (Julio 1994).

6 NAVARRO GARCIA, Juan Carlos y PUERTO LLOPIS, Antonio, “Incidencia contable del nuevo
tratamiento del IVA en las insolvencias”, en Técnica contable, Diciembre 1994, péags. 835 a 844.
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duzca la insolvencia definitiva del cliente, y no difieren, en lo substancial, con
el planteamiento anterior.

to de modificacién de la base imponible, desde la Norma Foral de Alava, y con
referencia expresa al marco normativo europeo, previa incursién en las leyes
sustantivas y procesales que regulan el Derecho concursal y sus efectos en el

~1 A nticrinadAa Ao ~rdAitAc tar~ar~ce oy tiira A e
ncimiento antucipaGo Ge Creaitos, erceros ex iure aomini

<

el convenio, etc.), y considera injusto que no pueda causar efectos cuando los
destinatarios de las operaciones careciesen de la cualidad de comerciantes
(profesionales, agricultores, artesanos, sociedades civiles, comunidades de bie-
nes, etc.) o siéndolo, caso de empresarios mercantiles individuales, plantea la
limitacién objetiva por aptitud de las cuotas repercutidas exclusivamente en el
dmbito de su actividad empresarial, quedando excluidas las cuotas de las deu-
das asumidas en su actuacién particular. Contempla, asi mismo, la limitacién
subjetiva en razén de la aptitud con causa en el régimen de tributaciéon, des-
cartando la posible modificacién de la base imponible cuando el destinatario

de la operacioén tributase en régimen simplificado, especial de la agricultura o

de recargo de equivalencia. Pone de manifiesto, de igual modo, el hecho para-

déjico que puede darse en determinados contratos de tracto sucesivo, como el
arrendamiento financiero, por ejemplo, en los que la entidad arrendadora po-

dré reducir la base imponible por las cuotas de arrendamiento no satisfechas

anteriores a la declaracién judicial de insolvencia mercantil del arrendatario,

pero no las posteriores que resultaren impagadas y, probablemente, incobra-

bles. Finaliza su documentado estudio con el tratamiento contable de la su-

puesta recuperacion por el arrendador de su crédito, que le obligard a la ex-

tensién de la correspondiente factura.

|
|
Arias y Sancristéval” acota subjetivamente la aptitud para el procedimien- ‘

IN/A (ratrancr~riAn vam minanta A

Lv/yv \icuvacueivii, v

Fernandez Alcaide y Lépez-Hermoso® resumen el procedimiento para la
recuperacién del IVA, en los casos de impagados por suspension de pagos o
quiebra.

Sanchez Ayuso® analiza el cambio operado por la Ley 22/93, con su de-
sarrollo reglamentario, y destaca que deben establecerse series especiales de
numeracion para las facturas de rectificacién, por el acreedor (sujeto pasivo), a

7 ARIAS Y SANCRISTOVAL, Ignacio Maria de, “La modificacion de la base imponible del Im-
puesto sobre el Valor Afadido en supuestos de insolvencia”, en Gaceta Tributaria del Pais Vasco, n° 1
de 1995, Marzo 1995, pags. 127 a 147.

8 FERNANDEZ ALCAIDE, Susana y LOPEZ-HEMOSO AGIUS, Juan Carlos, “Procedimiento para
la recuperacién del IVA en los casos de impagacdlos por suspension de pagos o quiebra”. Asociacion Es-
pafiola de Asesores Fiscales. Abril 1995, entrega n? 4, colaboracién 3/95.

9 SANCHEZ AYUSO, Carmen. Colaboracién 11/95, entrega n® 8 de Septiembre 95. Asociacién Es-
pafiola de Asesores Fiscales y Boletin Informativo de Legislacion Fiscal, Octubre 1995, pdgs. 421 a 424.
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tenor de lo previsto en el art. 9 del Real Decreto 2402/85, de 18 de diciembre,
y que si éste, posteriormente, obtiene el pago de las cantidades adeudadas, de-
bera emitir una nueva factura, por el importe cobrado, considerando el IVA in-
cluido, y desglosando la base imponible y el IVA correspondiente. Concluye su
interesante articulo con el tratamiento contable de nuevos documentos emiti-
dos para rectificar la base imponible y, en su caso, cuando se recuperase poste-
riormente la deuda, total o parcialmente (rectificacién al alza). Esta aportacién
doctrinal fue matizada por Francisco Cayuela Garrido'®, con dos sugerencias:
“12. La factura o documento en que se realice la rectificacion deberd incluir con
claridad como texto que es una factura a los sélos efectos del articulo 24 del
Reglamento del IVA. Esto es preciso para que el destinatario de esta factura rec-
tificativa sepa que la razén de la misma es Gnicamente la modificacion de la
base imponible por la suspension de pagos o de quiebra.

22, Al contabilizar esa factura que disminuya o anule la cuota repercutida,
utilizar una cuenta abierta al efecto, que podria ser la nimero 637: “Ajuste por
modificacién base imponible IVA”, en lugar de la 794: “Provisién para insol-
vencias de trafico aplicada”, que proponiamos en nuestra colaboracién. De es-
te modo, el asiento correspondiente seria, por el importe de la cuota que se re-
duce.

H.P. IVA Repercutido (477) a (637) Ajuste por modificacién base
imponible IVA

La razén es que la cuota inicialmente repercutida que se reduce no supo-
ne un cobro por cuenta del deudor, que sigue debiendo integramente la deuda
(incluido el IVA), sino que es la Hacienda Publica la que repone al sujeto pasi-
vo el impuesto ingresado, mediante la compensacion con el IVA repercutido
del periodo que corresponda”. Posteriormente, el ICAC" reserva esta cuenta
637 para registrar los importes correspondientes al IVA y al IGIC, que se pro-
duce como consecuencia de la aplicacién de los regimenes especiales corres-
pondientes a los citados tributos.

Pese a la aparente regularidad del proceso descrito, debe repararse en la
regla 12 del apartado 3 del art. 24 del citado Reglamento, cuyo segundo pa-

10 CAYUELA GARRIDO, Francisco. Nota aclaratoria a la Colaboracién de Carmen Sanchez Ayu-
so, “Impuesto sobre el Valor Afadido-Base imponible”, Asociacién Espafiola de Asesores Fiscales. No-

viembre 1995, entrega n? 10, colaboracién 11/95.

1" Resolucién de 20.01.97, por la que se desarrolla el tratamiento contable de los regimenes es-
peciales establecidos en el Impuesto sobre el Valor Afiadido y en el Impuesto General Indirecto Cana-
rio (BOE 3.03.97).
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rrafo obligaba al destinatario de la operacién, ademés de recordarle su obli-
gacion de presentar la declaracién sobre las facturas rectificativas recibidas, a
presentar “la declaracion-liquidacién correspondiente al periodo en el que se
hayan recibido las facturas rectificativas, haciendo constar en esta dltima el
importe total de las cuotas rectificadas como minoracién de las cuotas dedu-
cibles”(?). Se aprecia un posible exceso reglamentario, respecto de la Ley del
IVA, y la vulneracién frontal de las leyes concursales mercantiles (par conditio
creditorum), si lo que pretende el pérrafo transcrito es que el deudor “ingrese”
la cuota rectificada, por medio de la minoracion practicada de las cuotas de-
ducibles (soportadas), o sea cancelada via compensacién, cuando ambas for-
mas de pago estan prohibidas por la normativa concursal (art. 9 de la Ley de
1922 y art. 878 del C. de C.), con causa en su consideracién como deudas “en
la masa”. Al respecto Ferndndez Basoco'? propone, y comparto, la siguiente !
interpretacién: “Si la minoracién del IVA soportado, que propone el RIVA, por ‘
el importe total de las cuotas rectificadas, no diera lugar a un posible desem-

bolso por parte del suspenso, sino tan solo se produjera una informacién adi-

cional para Hacienda, de que esa empresa tiene unas cuantias de IVA sopor-

tado supeditadas a un control de los resultados del procedimiento judicial

abierto, conseguiriamos aunar los fines perseguidos por las normativas en co-
lisién: por un lado, estaria Hacienda dentro de la suspension a la espera del [
resultado del convenio de acreedores y, por otro, conoceria el importe del IVA |
soportado que en principio minora el resto de las cuotas de IVA soportado, pe- v
ro sin ocasionar desembolso adicional alguno, por tal concepto, hasta que se
resuelvan las estipulaciones que se contengan en el convenio de acreedores
que se apruebe, en su caso. Es decir, conseguiriamos que todos los acreedores
del quebrado o suspenso, sin derecho de abstencion o con derecho de abs-
tencion no ejercitado, respetasen la “par conditio creditorum”. A continuacién
desarrolla el movimiento contable, para un supuesto de suspensién de pagos,
en el que he ajustado el tipo de gravamen vigente y tratado de hacerlo concor-
dante con el supuesto anterior:

A) Sujeto pasivo.-

1. Por la venta.

116 (430) Clientes a Ventas (700) 100
HP IVA repercutido (477) 16 |

12 FERNANDEZ BASOCO, Mercedes, “Estudio sobre la nueva normativa de modificacién de la
base imponible en el IVA y las relaciones contables que conlleva dentro de un proceso de suspension
de pagos”, Vitoria-Gasteiz, 30 de enero de 1996.

RTT n- 39 41




RTT39EZ2 [file:///C:/Users/jmramirez/Desktop/Documentos/Doctrina/RTT39E2.cpc]

2. Por la autorizacién de la Administracién a minorar el IVA repercutido y

extensién/entrega de la factura rectificativa.

16 (477) HP IVA repercutido a  Clientes (430) 16
3. Convenio de quita del 40%.
40 (650) Pérdida de créditos
comerciales incobrables a  Clientes (430) 40
4. Por el cobro del 60%.
60 (572) Bancos a  IVArepercutido (477) 8
Clientes (430) 52
8 (650) Pérdida de créditos
comerciales incobrables a  Clientes (430) 8
B) Destinatario de la operacioén.-
1. Por la compra.
100 (600) Compras
16 (472) HP IVA soportado  a  Proveedores (400) 116

2. Por las notas de abono recibidas del proveedor (factura rectificativa).

16 (400) Proveedores a  HP acreedor IVA SP (4750) 16

3. Convenio de quita del 40%.

40 (400) Proveedores a  Ingresos extraordinarios (778) 40

4. Por el pago del 60%.

8 (472) HP IVA soportado

52 (400) Proveedores a Bancos (572) 60

8 (400) Proveedores a  Ingresos extraordinarios (778) 8
n°39 RTT
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Puede resultar més ortodoxo, segtin Documento n2 18 de la AECA, el uso
de la cuenta 137 “Ingresos a distribuir en varios ejercicios”, en lugar de la 778,
debido a que la eficacia del convenio queda supeditada a su integro cumpli-
miento (art. 17 LSP y art. 906 del C. de C.).

Formula, seguidamente, otra cuestién: “sEs adecuada la reclasificacién de
saldos que se produce en las cuentas de acreedores del suspenso con motivo
de los mandatos contenidos en el art. 24 del RIVA?” y la resuelve, en mi opi-
nién, acertadamente: “Entre las funciones encomendadas a los interventores de
la suspension de pagos estd la de elaborar la lista definitiva de acreedores del
suspenso. El realizar los asientos contables expuestos lleva a variar los saldos |
de todos aquellos que optaron por solicitar la minoracién de los IVA repercuti-
dos incrementando el saldo de la deuda con Hacienda. Posteriormente, y tras
la reclasificacion habida, los efectos del convenio de la suspensién de pagos se
hacen sentir en las cuentas adecuadas, asi como en el pago donde se vuelve a
reclasificar el saldo pasando de nuevo de Hacienda Piblica IVA SP a Provee-
dores, pero eso sin volver a deducirse un nuevo IVA soportado que ya fue de-
ducido en su dia por el suspenso. Los efectos que se pueden producir si no se
hace esta reclasificacion, son: 1. Cuando se produjera la quita, el acreedor, en
su contabilidad, reflejaria una pérdida superior a la real (por el IVA que ya re-
cuperd en su dia de Hacienda); y, 2. Podria provocar una segunda deduccién
improcedente del IVA soportado en el suspenso cuando, efectuado el pago, se
vuelve a encontrar con una nueva factura con IVA soportado (va deducido an-
tes de la suspensién), por no tener ninguna cuenta contable que refleje su sal-
do: HP acreedor por IVA de la suspension de pagos igual al importe de la mi-
noracién de IVA soportado por efecto de la suspension.”

La Direccién General de Tributos, con fecha 1.07.96, contesta a una con-
sulta formulada sobre rectificacion al alza, regulado en el art. 24.3.32 del Re-
glamento del IVA, cuando el sujeto pasivo fuese indemnizado por una compa-
nia de seguros, a virtud de la pdliza de crédito y caucién suscrita para cobertura
de posibles insolvencias, en los términos siguientes:

“Primero.- La sociedad consultante podrd modificar la base imponible de
las operaciones a que se refiere el escrito de consulta en el supuesto de que
concurran las circunstancias indicadas en los citados articulos 80.2 de la Ley
37/1992 y 24.2 y 3 de su Reglamento, y con arreglo al procedimiento previsto
en dichos preceptos. En particular, y por lo que se refiere al requisito previsto
en el tercer pdrrafo del apartado dos del articulo 80 de la Ley del Impuesto y
en el nimero 42 del apartado 2 del articulo 24 de su Reglamento (modificados
en 1993 y 1994, respectivamente), los créditos cubiertos por una pdliza de se-
guro suscrita con una compariia de seguros no se consideran por tal hecho co-
mo afianzados por una entidad de crédito.
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Segundo.- En el supuesto de que no concurriesen todas las circunstancias
indicadas en los citados articulos de la ley 37/1992 y de su Reglamento o no se
cumpliesen todos los requisitos del procedimiento previsto en dichos precep-
tos, la sociedad consultante no podria modificar la base imponible de las ope-
raciones a que se refiere el escrito de consulta. En particular, no podrd efec-
tuarse la referida modificacion si la sociedad no solicita la preceptiva
autorizacién administrativa.

Tercero.- Efectuada la modificacién de la base imponible, el consultante
no estard obligado a rectificar al alza dicha base cuando perciba las cantidades
abonadas por la compariia de seguros, en concepto de indemnizacién por los
darios para él derivados del incumplimiento de su obligacién por el suspenso o
quebrado, y ello porque no nos hallamos ante “el pago de las cantidades ini-
cialmente adeudadas” por el suspenso o quebrado, como exige el Reglamento
del Impuesto, sino ante el abono de la indemnizacién correspondiente por la
entidad aseguradora en cumplimiento del contrato de seguro.

Cuarto.- Las indemnizaciones abonadas por la entidad de seguros, a que
se refiere el escrito de consulta, no constituyen contraprestacién o compensa-
cién de operacion alguna sujeta al impuesto efectuada por el consultante, por
lo que recibirdn el tratamiento previsto en el nimero 12 del apartado tres del
articulo 80, no pudiendo entenderse que el importe de las mismas constituye o
forma parte de la base imponible de operacién alguna sujeta al impuesto y por
la que éste hubiera de repercutirse.”

Recientemente, Martin Ramos y Tablate Timén'3, pero con referencia al
RD 1811/94, de 2 de septiembre, analizan el registro contable de las operacio-
nes a que puede dar lugar la modificacién de la base imponible del IVA, con
causa en la insolvencia judicial del deudor (destinatario de la operacién), y ma-
tizan, entre otros extremos, que el sujeto pasivo no podra dotar la provisién pa-
ra insolvencias, en sus cuentas anuales, por la cuota del IVA repercutida en las
facturas objeto de rectificaciéon, dada su posible recuperacién fiscal.

3. NORMATIVA VIGENTE DESDE EL 1.01.97.

La Ley 13/96, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y
del Orden Social, dedica la Seccién 52 del Capitulo | del Titulo | a la modifica-
cién de la Ley 37/92, reguladora del IVA, y en el art. 10 da nueva redaccién a
los arts. 80, 89 y 114, en los términos figurados en el anexo |. El Real Decreto

13 MARTIN RAMOS, Alejandro y TABLATE TIMON, Nuria, “Operativa contable del IVA en tran-
sacciones comerciales sujetas a procedimientos concursales”. Boletin Informativo de Legislacion Fiscal

n® 11. Madrid, Noviembre 1977, pdgs.. 457 a 461.
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703/97, de 16 de mayo, modifica el Reglamento del IVA, aprobado por Real
Decreto 1624/92, particularmente el art. 24, cuyo texto data de 1994, segtin he-
mos expuesto en el epigrafe anterior. El Real Decreto 2402/85, de 18 de di-
ciembre, regula el deber de expedir y entregar factura que incumbe a los em-
presarios o profesionales, concretamente el apartado 1 del art. 92. En el Real
Decreto 1041/90, de 27 de julio, se regulan las declaraciones censales que han
de presentar los empresarios, los profesionales y otros obligados tributarios. Se
transcriben, en anexo ll, aquellos cambios normativos que inciden en la modi-
ficacion de la base imponible del IVA, con causa en la suspensién de pagos o
quiebra del destinatario de las operaciones.

Intentaré poner de relieve los efectos de estas medidas en sede concursal,
es decir, trataré de resaltar lo dispuesto en el apartado tres del art. 80, asi como |
en los concordantes arts. 89 y 114 de la LIVA, con su desarrollo reglamentario, 3
respecto del sujeto pasivo y del destinatario de la operaciéon, cuando éste sus-
pende pagos o quiebra. Al respecto, es del maximo interés el estudio realizado
por Victoria Sdnchez', asi como el riguroso andlisis que presenta el profesor
Sénchez Pino'>. |
|

En el primer inciso del parrafo primero del reiterado apartado tres del art.
80, se confiere la facultad al sujeto pasivo de reducir la base imponible, supe-
rando el tono imperativo impropio de su anterior redaccién, cuando el desti-
natario de las operaciones sujetas no hubiera hecho efectivo el pago de las cuo-
tas repercutidas y siempre que, con posterioridad al devengo de la operacién,
se dictase providencia judicial de admisién a trdmite de suspension de pagos
(art. 4 LSP) o auto judicial de declaracion de quiebra (art. 1.333 LEC) de aquél.
Se supera asi la exigencia de previa declaracién judicial de suspension de pa-
gos, en la redaccién anterior, y que fue salvada reglamentariamente, con du-
dosa legalidad, mediante la consideracién provisional de la autorizacién admi-
nistrativa hasta el auto de declaracién del estado legal de suspensién de pagos
(art. 8 LSP). En el segundo inciso se establece un plazo de caducidad, de seis
meses, para el ejercicio del derecho a dicha modificacién por el sujeto pasivo
(acreedor), contados a partir de la fecha de las respectivas resoluciones judi-
ciales sobre suspensién de pagos o quiebra del destinatario de la operacién
(deudor), con una técnica legislativa deficiente, dado que el conocimiento de
tales resoluciones por terceros no personados en estos procesos concursales,
tan s6lo debiera computarse desde su publicidad, que tiene lugar mediante la

4 VICTORIA SANCHEZ, Antonio, “Novedades relativas al impuesto sobre el Valor Afiadido con- [
tenidas en la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social”. |
Estudios Financieros. Revista de Contabilidad y Tributacion. Marzo 1997, n? 168, pags. 53 a 104, |

15 SANCHEZ PINO, Antonio Joéé, Problemas fiscales de la suspensién de pagos. Pamplona,
Aranzadi, 1997, pags. 215 a 227.
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publicacién de edictos en el BORME vy periédicos que el juzgado acuerde, se-
gan el art. 420 del RRM, aprobado por RD 1784/96, art. 4 de la Ley de 26.07.22
y art. 1.333 de la LEC, éste con remisién al art. 1.044 del primer C. de C.. Fi- \
naliza este primer pdrrafo con la exigencia al sujeto pasivo (acreedor) de que
comunique la modificacién a la Administracién tributaria en plazo reglamenta-
rio, establecido en un mes a contar desde la fecha de expedicién de la factura
rectificativa. Es decir, el plazo establecido de cinco afios, con cardcter general,
para la rectificaciéon de bases imponibles, concordante con el establecido para
el instituto de la prescripcién, presenta como excepcién la caducidad del de-
recho a modificar la base imponible de IVA ex art. 80.3 de la referida Ley, trans-
curridos seis meses desde la fecha de la resolucién judicial correspondiente, 4
que debe computarse, a mi entender, desde su notificacién o publicacion.

En el segundo pdrrafo se concretan, al igual que un sector mayoritario de
la doctrina habia interpretado, aquellos supuestos, objeto de modificacién, en
que el destinatario de la operacién (deudor), hubiere efectuado pagos parciales
anteriores a la insolvencia judicialmente reconocida, entendiendo que el IVA
estaba incluido en las cantidades percibidas por el acreedor (sujeto pasivo), en
la misma proporcién que la parte de la contraprestacién satisfecha.

En el tercer pérrafo se reiteran los casos de improcedente modificacién, ta-
sados en el segundo pérrafo de la redaccién anterior, y se incluye el supuesto
de que los créditos “en la masa” se hallasen cubiertos por un contrato de segu-
ro de crédito o de caucién, citado supra en la consulta evacuada por la DGT
de fecha 1.07.96.

El cuarto parrafo modifica el régimen de rectificacién al alza de la base
imponible por el sujeto pasivo, a que obligaba el texto reglamentario anterior,
ayuno de cobertura legal, cuando el sujeto pasivo obtuviese el pago por el
deudor de su crédito “en la masa”. Ahora tal rectificacién al alza sélo tendré
lugar cuando, por cualquier causa, se sobresea el expediente de suspension
de pagos o quede sin efecto la declaracién de quiebra, lo que deberé hacer-
se mediante la emisién, en el plazo que se fije reglamentariamente, de una
nueva factura en la que se repercuta la cuota anteriormente modificada. No
habiéndose adn reglamentado dicho plazo, puede ser de aplicacion el régi-
men general de treinta dias, segin art. 6 de RD 2402/85, de 18 de diciembre.
De nuevo, la técnica legislativa no puede considerarse modélica, debido a
que las causas de sobreseimiento del expediente de suspensién de pagos se
encuentran tasadas en los arts. 10, 13 y 19 de la Ley de 26.07.1922, ademaés
de por desistimiento, pero el hecho que quede sin efecto la declaracién de
quiebra puede obedecer a diversas causas, a saber: a) desistimiento del ins-
tante; reposicién del auto declarativo; cumplimiento del convenio aprobado;
caducidad, etc. Reiteramos la atencién que debe prestarse a este plazo para
rectificar al alza y la dificultad de su cémputo, si no se concreta el momento
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que debe considerarse validamente notificada la terminacién del expediente
concursal al sujeto pasivo, en la forma establecida, por sobreseimiento de la
suspension de pagos o con causa en que haya quedado sin efecto la declara-
cién de quiebra. No obstante, debe elogiarse la supresién de lo establecido en
el art. 24.3.32 del RIVA, en su texto anterior, que obligaba a rectificar al alza
la base imponible cuando el sujeto pasivo cobrase, en todo o parte, su crédi-
to “en la masa”, y que daba lugar, incluso, a juegos contables complejos. Aho-
ra, cuando tales recuperaciones tengan lugar por el sujeto pasivo (acreedor),
con base en un convenio o por otras causas, se saldaran pura y simplemente
con abono a la cuenta deudora del cliente (destinatario de la operacién), sin
mencioén ni repercusion alguna en el IVA, al igual que éste efectuara el pago
con cargo a la cuenta acreedora.

El quinto parrafo dota de legalidad al segundo pérrafo de la regla 12 del apar-
tado 3 del art. 24, en su anterior redaccion, al regular la rectificacién de las de-
ducciones del destinatario de las operaciones (deudor suspenso o quebrado), con-
secuencia de las facturas rectificativas de la base imponible recibidas del sujeto
pasivo (acreedor), que deberd practicarse segin lo dispuesto en el segundo pérra-
fo del n® 2 del apartado dos del art. 114 de la LIVA, objeto de nueva redaccién por
la Ley que estudiamos, y determinara el nacimiento del correspondiente crédito en
favor de la Hacienda Pdblica. El mentado art. 114 puntualiza que cuando la recti-
ficacion tenga su origen, entre otras, en las causas del art. 80 de la LIVA, dicha rec-
tificacion debera efectuarse en la declaracion-liquidacion correspondiente al peri-
odo impositivo en que el sujeto pasivo reciba el documento justificativo del
derecho a deducir, en el que se rectifiquen las cuotas inicialmente soportadas. Es-
te confuso texto, que denomina sujeto pasivo al destinatario de la operacién (su-
jeto repercutido), olvidando la definicién de sujeto pasivo en el art. 84 de la LIVA,
no contradice, si lo interpretase correctamente, el contenido del quinto pérrafo del
art. 80, apartado dos, de la Ley, que le sirve de remisién, y que finaliza con una
posicion clara para el destinatario de la operacién que rectifica las deducciones
practicadas, en su dia, en el sentido de que se constituye en deudor de la Hacien-
da Pdblica, es decir, “determina el nacimiento de un crédito en favor de la Ha-
cienda Pdblica”. Sin embargo, el nuevo texto del segundo pérrafo del niimero 2°
del apartado 2 del art. 24 del Reglamento, al igual que su anterior redaccién en el
inciso final del segundo pdrrafo de la regla 12 del apartado 3 del reiterado art. 24,
viene a insistir en que el destinatario de las operaciones presentaré declaracién-li-
quidacion y hard constar el importe de las cuotas rectificadas como minoracién de
las cuotas deducidas, es decir, que puede pretender que por virtud de la “suma al-
gebraica” se ingresen las cuotas rectificadas u opere la compensacion, y ello pug-
na con la esencia del Derecho concursal y puede violar uno de sus pilares basi-
cos: la par conditio creditorum. Reitero, por parecer mds seguro y respetuoso con
el Derecho concursal, que el destinatario de la operacién, cuando reciba las fac-
turas rectificativas de su acreedor, sustituird a éste por la HP acreedor por IVA, en
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la masa pasiva del proceso concursal, y asi se lo hard saber a la Hacienda Publi-
ca, por medio de la comunicacién ordenada en el art. 24.2.22 del RIVA, a la que
acompanard la declaracién-liquidacion correspondiente, en el que dejard cons-
tancia del crédito nacido a favor de la Hacienda Publica, por subrogacién, segin
se establece en el art. 80, apartado tres, parrafo quinto. Como sefialaba Blesa'®: “/a
Administracion se subroga en la posicién del acreedor frente al deudor”, aunque
no compartimos su deduccién: “exigiendo (la Administracion) al deudor (destina-
tario de la operacién) el pago de su deuda”. En concreto, no parece haber respe-
tado el Reglamento la Ley, aunque se sostiene (Victoria'”) que ex art. 114 de la LI-
VA, cuando menciona el nacimiento del correspondiente crédito en favor de la HP,
deja claro que dicho crédito es un crédito nuevo, afirmacién no exenta de aposti-
lla, si se contempla el ordenamiento juridico en su conjunto y tratamos de concor-
dar esta disposicién tributaria con las normas concursales, en cuyos procedimien-
tos judiciales (suspensién de pagos o quiebra) consta tal crédito “reconocido” al
sujeto pasivo (acreedor), produciéndose, en su caso, una mera sustituciéon por otro
acreedor (HP). Ello permite estimar que si se produce “nacimiento”, como expre-
sa el reiterado art. 114, el narciturus era preexistente, y no parece posible que de-
saparezca su naturaleza de deudas “en la masa”.

En el parrafo sexto se reitera cuasiliteralmente el Gltimo parrafo del apar-
tado dos del art. 80 en su anterior redaccién, al referirse al destinatario de las
operaciones sujetas que no hubiese tenido derecho a la deduccién total (antes
también parcial) del impuesto, y su consideracién como deudor de la Hacien-
da Puablica por el importe de la cuota del IVA no deducible, que resultara acre-
edor “en la masa”, en mi opinién ;Aqui no tiene lugar el nacimiento de un cré-
dito a favor de HP?.

El apartado cuatro ofrece la solucién al supuesto de que no sea conocido
el importe de la contraprestacion en el momento del devengo del impuesto,
acudiendo a su célculo provisional con criterios fundados, sin perjuicio de su
rectificaciéon cuando fuese conocido.

Por Gltimo, el apartado cinco se remite al cumplimiento de los requisitos
que se establezcan reglamentariamente para la modificacién de la base impo-
nible en los casos contemplados en el art. 80 de la LIVA, y a los que hemos he-
cho mencién, en lo que supone novedad respecto al texto del anterior art. 24

del Reglamento.

16 BLESA BAGUENA, Angel, op.cit.
17 VICTORIA SANCHEZ, Antonio, op. cit.
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4. DERECHO TRANSITORIO.

La Disposicién transitoria primera de la Ley 13/96, referida a la modifica-
cién de la base imponible, se transcribe en el anexo lll y la Disposicién transi-
toria tercera del RD 703/97 en el anexo V.

En relacién con el apartado 1 de la DT primera de la Ley 13/96, resulta

extrafio que se niegue al sujeto pasivo el derecho para reintegrarse de la cuota
impagada por su deudor suspenso o quebrado, cuando se hubiese aprobado un
convenio o iniciado la liquidacién de activos con anterioridad al 1.01.97. No
alcanzamos a vislumbrar la relacién causa-efecto, cuando el sujeto pasivo
(acreedor concursal) puede verse privado del cobro de su crédito con convenio

o sin él, con liquidacién o sin ella.

Respecto del apartado 2 que refiere el plazo de caducidad de seis meses,
para la modificacién de la base imponible del IVA, a partir del 1.01.97, cuan-
do los procesos concursales respectivos se hubiesen iniciado con anterioridad,
debiera haber matizado respecto a la providencia o el auto, pues la iniciacién
de ambos (suspensién de pagos y quiebra) tiene lugar cuando el juzgado los ad-
mite a trdmite, y puede no ser lo mismo que la providencia del art. 4 de la Ley
especial o el auto ex art. 1.333 de la LEC, consecuencia de los trdmites previs-
tos en los arts. 1.324 y 1.325 de la misma Ley procesal para la tramitacién de
la quiebra voluntaria o necesaria.

El apartado 3, relativo a los créditos cubiertos por contrato de seguro de
crédito o de caucién, evita un posible efecto perverso por retroactividad de la
Ley y cita correctamente la providencia de admision de la solicitud de suspen-
sién de pagos y el auto de declaracién de quiebra.

La Disposicién transitoria tercera del RD 703/97, trata de evitar duplici-
dades innecesarias de solicitud de autorizacién por los sujetos pasivos para mo-
dificar la base imponible, cuando se hubiesen presentado con anterioridad,
cumpliendo los requisitos de la normativa vigente hasta el 1.01.97, concor-
dantes con los exigidos en la nueva redaccién del art. 24 del Reglamento, o si
se diera.cumplimiento a tales requisitos en el plazo de treinta dias siguientes a
la fecha de expedicién de la factura rectificativa.

5. CONCLUSIONES.

Primera.- Las Cortes Generales debieran completar el propédsito expresa-
do en la Exposicién de Motivos de la Ley 22/93, transcrita parcialmente en el
epigrafe 2, abordando la regulacién de la reduccién de la base imponible del
IVA por los sujetos pasivos, cuando el destinatario de las operaciones no hu- !
biera hecho efectivo el pago de las cuotas repercutidas y siempre que, con pos- 5
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terioridad al devengo de la operacién, se dictase providencia judicial de admi-
sion a tramite de la solicitud de quita y espera (arts. 1.912 y concordantes del
Cc.y 1.130 a 1.155 de la LEC) o auto judicial de declaracién de concurso (arts.
1.913 a 1.920 del Cc. y 1.156 a 1.317 de la LEC) de aquél.

Segunda.- El plazo de caducidad del derecho para la modificacién de la
base imponible, por los sujetos pasivos, establecido en seis meses desde las fe-
chas de las resoluciones judiciales sobre suspensién de pagos (admisién de la
solicitud) o quiebra (declaracién), debe interpretarse desde su publicidad, es
decir, a partir de la fecha de insercién de los edictos en el Gltimo de los perio-
dicos que se hubiese ordenado por el juez (BORME, BOP, BOE o diarios).

Tercera.- La regulacién reglamentaria del plazo para la rectificacién al al-
za de la base imponible por el sujeto pasivo, exclusivamente en los supuestos
tasados de sobreseimiento de la suspensién de pagos o cuando quede sin efec-
to la declaraciéon de quiebra, debiera establecer como fecha de cémputo la de
la publicidad de las respectivas resoluciones judiciales.

Cuarta.- En el pdrrafo quinto del apartado tres del art. 80 de la LIVA, con
remisién a lo dispuesto en el siguiente articulo 114, apartado dos, ntimero 22,
segundo pdrrafo, se regula la rectificacién de las deducciones por el destinata-
rio de las operaciones, que daré lugar al nacimiento del correspondiente crédi-
to a favor de la Hacienda Publica -plasmado en la declaracién-liquidacién del
periodo impositivo en el que el sujeto pasivo (sic) recibe el documento justifi-
cativo del derecho a deducir (factura rectificativa)- debe interpretarse como su-
brogacién por parte de la Administracién tributaria en el crédito del sujeto pa-
sivo, a quien sustituye como acreedor “en la masa”, sin que pueda exigirse su
pago -ni siquiera por el instituto de la compensacién- prohibido en sede con-
cursal.

Los interventores de la suspensién de pagos, cuando tengan conocimien-
to de la sustitucién del acreedor, si es con anterioridad a la formacion de la lis-
ta definitiva de acreedores (art. 12 de la Ley 26.07.22), reduciran el crédito del
sujeto pasivo e incorporardn su importe a la Hacienda Pdblica. En el proceso
de quiebra, dada la facultad conferida a la junta de acreedores para reconoci-
miento de créditos, previo informe de la sindicatura (arts. 1.100 al 1.112 del pri-
mer C. de C.), el titulo de crédito del sujeto pasivo ser4 la factura rectificativa y
la Hacienda Pdblica deberd insinuar su crédito en la quiebra, por medio de una
certificacién relativa a la comunicacion recibida del sujeto pasivo, en cumpli-
miento de lo dispuesto en el art. 24.2.1¢ b) del RIVA, y del destinatario de las
operaciones, mds propiamente, por virtud de lo ordenado en el apartado 22 del
citado precepto reglamentario.

Quinta.- El referido namero 29 del apartado 2 del art. 24 del RIVA, en su
pdrrafo segundo, incurre, a nuestro juicio, en exceso reglamentario, al desarro-
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llar extensivamente el parrafo segundo, del ndmero 22, del apartado dos, del art.
114 de la LIVA, es decir, puede considerarse una especie de ultra vires, si pre-
tende que el destinatario de la operacién (deudor suspenso o quebrado) minore
de las cuotas soportadas (cuotas deducidas), en la declaracién-liquidacién del
correspondiente periodo impositivo, las cuotas rectificadas. Claramente se pro-
ducird su pago por compensacion, prohibido por el Derecho concursal. Aunque
pueda resultar anecdético, debiéramos analizar los efectos de la anterior inter-
pretacién cuando el destinatario de la operacién no hubiese soportado IVA al-
guno, durante el perfodo impositivo correspondiente, produciéndose la suma al-
gebraica de las cuotas rectificadas con el IVA devengado. Finalizamos: ;Y si no
hubiera cuotas devengadas o repercutidas? Parece que tendria lugar el ingreso
aislado de las cuotas rectificadas, igualmente vedado en sede concursal.

ADDENDA

El Proyecto de Ley de Medidas fiscales, administrativas y del orden social,
publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales, de 9 de octubre ppdo.,
en su Exposicién de Motivos, sobre el tema que nos ocupa, serala: “En el Im-
puesto sobre el Valor Afadido, las medidas adoptadas atienden, principalmen-
te, al fomento de la competitividad de las empresas. Asi se posibilita la modifi-
cacién de la base imponible en supuestos de imposible recuperacién de las
cuotas repercutidas no cobradas cumpliendo ciertos requisitos...”.

En el apartado sexto, del art. 52, del mentado Proyecto de Ley, se da nue-
va redaccién al art. 80 de la Ley 37/92, de 28 de diciembre, con la mencién fi-
gurada en la DT tercera, que se reproducen en el anexo V.

Los comentarios, que siguen, son fruto de cierta urgencia, sobre las nove-
dades respecto del texto vigente, ante la inminente publicacién de nuestra Re-
vista, en la seguridad de un estudio méas reposado si el Proyecto se convierte en
Ley, como todos desearemos, en este punto concreto.

En el apartado tres del citado art. 80 se incluye una limitacién, al derecho
de modificacién de la base imponible del IVA, en los siguientes supuestos: a)
después de la aprobacién judicial de la lista definitiva de acreedores, en la sus-
pensién de pagos; b) después de la celebracién de la junta de examen o reco-
nocimiento de créditos o de la aprobacién del convenio, si se realiza con an-
terioridad a dicha junta, en la quiebra.

Se observa la exigencia de un deber de diligencia al sujeto pasivo (acree-
dor), para que esté muy atento a la posible situacién de insolvencia de su deu-
dor (destinatario de la operacién), y una incorrecta mencién a la junta de exa-
men o reconocimiento de créditos, pues se trata de la junta de acreedores para
examen y reconocimiento de créditos (arts. 1.378 y 1.380 LEC, que se remiten
alos arts. 1.101 a 1.105 del primer C. de C.).

o S s S TLLL LT T L
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El apartado cuatro, del mismo art. 80, contiene la gran novedad, intensa-
mente reclamada por la doctrina, que permitira reducir la base imponible de IVA
cuando los créditos correspondientes a las cuotas repercutidas, por las operacio-
nes gravadas, sean total o parcialmente incobrables, considerdndose tales cuan-
do hayan transcurrido dos afios de morosidad desde el devengo del IVA repercu-
tido y se haya demandado judicialmente al deudor (destinatario de la operacion).
Se limita este derecho a que la operacién hubiese tenido como destinatario a un
empresario o profesional, interviniente en esa condicién (parrafo cuarto) y cuyo
devento se haya producido a paitir del 1 de enero de 1998 (DT tercera).

No parece que la futura Ley resuelva los problemas planteados en las con-
clusiones que anteceden.

ANEXOI

Ley 13/96, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del
Orden Social.

Articulo 10. Modlificacién de la Ley 37/92, de 28 de diciembre, del Im-
puesto sobre el Valor Afiadido. Se modifican los siguientes articulos:

Articulo 80. Modlificacién de la base imponible.

Uno. La base imponible determinada con arreglo a lo dispuesto en los ar-
ticulos 78 y 79 anteriores se reducird en las cuantias siguientes:

1°. El importe de los envases y embalajes susceptibles de reutilizacién que
hayan sido objeto de devolucién.

2% Los descuentos y bonificaciones otorgados con posterioridad al mo-
mento en que la operacion se haya realizado siempre que sean debidamente
justificados.

Dos. Cuando por resolucion firme, judicial o administrativa, o con arreglo a
Derecho o a los usos de comercio queden sin efecto total o parcialmente las ope-
raciones gravadas o se altere el precio después del momento en que la operacién
se haya efectuado, la base imponible se modificard en la cuantia correspondiente.

Tres. La base imponible podra reducirse cuando el destinatario de las ope-
raciones sujetas al impuesto no haya hecho efectivo el pago de las cuotas re-
percutidas y siempre que, con posterioridad al devengo de la operacién, se dic-
te providencia judicial de admision a tramite de suspensién de pagos o auto
judicial de declaracién de quiebra de aquél. La modificacién, en su caso, de-
berd efectuarse en los seis meses siguientes a la fecha de las indicadas resolu-
ciones judiciales y comunicarse a la Administracién tributaria en el plazo que
se fije reglamentariamente.
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En los supuestos de pago parcial anteriores a la citada modificacién, se en-
tenderd que el Impuesto sobre el Valor Adadido estd incluido en las cantidades
percibidas y en la misma proporcién que la parte de contraprestacién satisfe-
cha.

No procederd la modificacién de la base imponible a que se refiere este
apartado en los casos siguientes:

12. Créditos que disfruten de garantia real, en la parte garantizada.

e}

2¢. Créditos afianzados por entidades de crédito o sociedades de garantia
reciproca o cubiertos por un contrato de seguro de crédito o de caucién, en la
parte afianzada o asegurada.

3¢ Créditos entre personas o entidades vinculadas definidas en el articu-
lo 79, apartado cinco de esta Ley.

Sélo cuando por cualquier causa se sobresea el expediente de la sus-
pensién de pagos o quede sin efecto la declaracién de quiebra, el acreedor
que hubiese modificado la base imponible debera rectificarla nuevamente
al alza mediante la emision, en el plazo que se fije reglamentariamente, de
una nueva factura en la que se repercuta la cuota anteriormente modifica-

da.

La rectificacién de las deducciones del destinatario de las operaciones,
que deberd practicarse segun lo dispuesto en el articulo 114, apartado dos, nt-
mero 2% segundo pdrrafo, de esta Ley, determinard el nacimiento del corres-
pondiente crédito en favor de la Hacienda Pdblica.

Si el destinatario de las operaciones sujetas no hubiese tenido derecho a
la deduccién total del impuesto, resultard también deudor frente a la Hacienda
Publica por el importe de la cuota del impuesto no deducible.

Cuatro. Si el importe de la contraprestacién no resultara conocido en el
momento del devengo del impuesto, el sujeto pasivo deberé fijarlo provisio-
nalmente aplicando criterios fundados, sin perjuicio de su rectificacién cuando
dicho importe fuera conocido.

Cinco. En los casos a que se refieren los apartados anteriores la modifica-
cién de la base imponible estard condicionada al cumplimiento de los requisi-
tos que reglamentariamente se establezcan.

Articulo 89. Rectificacién de las cuotas impositivas repercutidas.

Uno. Los sujetos pasivos deberan efectuar la rectificacion de las cuotas
impositivas repercutidas cuando el importe de las mismas se hubiese determi-
nado incorrectamente o se produzcan las circunstancias que, segun lo dispues-
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to en el articulo 80 de esta Ley, dan lugar a la modificacién de la base impo-
nible.

La rectificacion deberd efectuarse en el momento en que se adviertan las
causas de la incorrecta determinacion de las cuotas o se produzcan las demds
circunstancias a que se refiere el pdrrafo anterior, siempre que no hubiesen
transcurrido cinco afios a partir del momento en que se devengé el impuesto
correspondiente a la operacion o, en su caso, se produjeron las circunstancias
a que se refiere el citado articulo 80. ...

Articulo 114. Rectificacién de deducciones.

... Dos. La rectificacién de deducciones originada por la previa rectifica-
cién del importe de las cuotas inicialmente soportadas se efectuard de la si-
guiente forma:

... 2% Cuando la rectificacién determine una minoracién del importe de
las cuotas inicialmente deducidas, el sujeto pasivo deberd presentar una decla-
racién-liquidacion rectificativa aplicdndose a la misma el recargo y los intere-
ses de demora que procedan de conformidad con lo previsto en el articulo 61,
numero 3 de la Ley General Tributaria.

No obstante, cuando la rectificacion tenga su origen en un error fundado
de derecho o en las causas del articulo 80 de esta Ley, éste deberd efectuarse
en la declaracién-liquidacion correspondiente al periodo impositivo en que el
sujeto pasivo reciba el documento justificativo del derecho a deducir en el que
se rectifiquen las cuotas inicialmente soportadas.

ANEXOI
Real Decreto 703/97, de 16 de mayo.

Articulo primero. Modlificacién del Real Decreto 1624/92, de 29 de di-
ciembre.

Articulo 24. ... 2. La modificacion de la base imponible, cuando se dicte
providencia judicial de admisién a trdmite de suspensién de pagos o auto judi-
cial de declaracién de quiebra del destinatario de las operaciones sujetas al im-
puesto, se ajustard a las normas que se indican a continuacién:

1. Quedara condicionada al cumplimiento de los siguientes requisitos:

a) Las operaciones cuya base imponible se pretenda rectificar deberdn ha-
ber sido facturadas y contabilizadas por el acreedor en tiempo y forma.

b) El acreedor tendrd que comunicar a la Delegacién o Administracién de
la Agencia Estatal de la Administracién Tributaria correspondiente a su domici-
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lio fiscal, en el plazo de un mes a contar desde la fecha de expedicién de la
factura rectificativa, la modificacién de la base imponible practicada haciendo
constar que dicha modificacién no se refiere a créditos garantizados o afianza-
dos ni a créditos entre personas o entidades vinculadas en los términos previs-
tos en el articulo 80 de la Ley del Impuesto.

A esta comunicacion deberan acompanarse la copia de las correspon-
dientes facturas rectificativas, en las que se consignardn las fechas de emi-
sion de las correspondientes facturas modificadas y la copia de la providen-
cia judicial de admisién a tramite de suspensién de pagos o del auto judicial
de declaracion de quiebra del destinatario de las operaciones cuya base im-
ponible se modifica o certificacién del Registro Mercantil acreditativa de los

mismos.

2%, El destinatario de las operaciones deberd comunicar a la Delegacién
de la Agencia Estatal de la Administracién Tributaria correspondiente a su do-
micilio fiscal, en el mismo plazo previsto para la presentacién de la declara-
cién-liquidacion a que se refiere el pdrrafo siguiente, la circunstancia de ha-
ber recibido las facturas rectificativas que le envie el acreedor, consignando
el importe total de las cuotas rectificadas y, en su caso, el de las no deduci-
bles.

Ademds de la comunicacion a que se refiere el pdrrafo anterior, en la de-
claracién-liquidacién correspondiente al periodo en que se hayan recibido las
facturas rectificativas el destinatario de las operaciones deberd hacer constar el
importe de las cuotas rectificadas como minoracién de las cuotas deducidas.

32 La aprobacién del convenio no afectard a la previa modificacién de la
base imponible que se hubiese efectuado.”.

Articulo segundo. Modificacién del Real Decreto 2402/85, de 18 de di-
ciembre.

Articulo 9. 1. Los empresarios y profesionales deberan rectificar las factu-
ras o documentos equivalentes o sustitutivos de las mismas, emitidos por ellos
en los casos en que las cuotas impositivas repercutidas se hubiesen determina-
do incorrectamente o se hayan producido las circunstancias que, segtn lo dis-
puesto en el articulo 80 de la Ley del Impuesto sobre el Valor Afadido, den lu-
gar a la modificacién de la base imponible, siempre que no hubiesen
transcurrido cinco afos a partir del momento en que se devengo el Impuesto
correspondiente a la operacién gravada o, en su caso, de la fecha en que se ha-
yan producido las circunstancias a que se refiere el citado articulo 80. No po-
drén ser objeto de rectificacién las cuotas impositivas en los supuestos previs-
tos en el articulo 89, apartado tres de la Ley del Impuesto sobre el Valor

Anadido.
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ANEXOII

Ley 13/96, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del
Orden Social.

Disposicion Transitoria Primera. Modificacién de la base imponible en el
Impuesto sobre el Valor Aiadido.

1. Lo dispuesto en el apartado tres del articulo 80 de la Ley del Impuesto
sobre el Valor Afadido, de 28 de diciembre de 1992, segtin la redaccién dada
por esta Ley, serd de aplicacion a las modificaciones de la base imponible de-
rivadas de procedimientos de suspensioén de pagos o quiebra en los que no se
haya aprobado el convenio de acreedores o iniciado la liquidacién de activos
antes de la entrada en vigor de la presente Ley.

2. En los casos en que los procedimientos de suspensién de pagos o quie-
bra se hayan iniciado antes de la entrada en vigor de esta disposicién, el plazo
de seis meses previsto para la reduccion de la base imponible se contard a par-
tir de la vigencia de la misma.

3. No obstante lo previsto en el primer parrafo de esta disposicién transi-
toria, la limitacién relativa a los créditos cubiertos por contratos de seguro de
crédito o de caucién sélo se aplicard a las modificaciones de la base imponi-
ble derivadas de providencias de admisién a tramite de suspensién de pagos o
de autos judiciales de declaracién de quiebra que se dicten a partir de la en-
trada en vigor de la presente disposicion.

ANEXOIV
Real Decreto 703/97, de 16 de mayo.

Disposicién Transitoria Tercera. Obligacién de comunicar a la Adminis-
tracién la modificacion de la base imponible por causa de quiebra o de sus-
pension de pagos. Se entenderd efectuada la comunicacion a que se refiere el
vigente apartado tres del articulo 80 de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre del
Impuesto sobre el Valor Afiadido, modificado por la Ley 13/1996, de 30 de Di-
ciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social, cuando las so-
licitudes de autorizacién de modificacién de la base imponible presentadas al
érgano competente de la Administracion tributaria, al amparo de la normativa
vigente hasta el 1 de enero de 1997 cumplieran los requisitos exigidos en el Re-
glamento del Impuesto sobre el Valor Afiadido conforme a la redaccién dada a
su articulo 24 en el presente Real Decreto o se diera cumplimiento a los mis-
mos en el plazo de treinta dias siguientes a la fecha de expedicion de la factu-

ra rectificativa.
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ANEXOV

Proyecto de Ley de Medidas fiscales, administrativas y del orden social
(BOCG de 9 de octubre 1997).

Articulo 5°. Modlificacion de la Ley 37/92, de 28 de diciembre, del Im-
plesto sobre el Valor Adadido.

Sexto. El articulo 80 quedard redactado como sigue:
“Articulo 80. Modlificacion de la base imponible.

Uno. La base imponible determinada con arreglo a lo dispuesto en los ar-
ticulos 78 y 79 anteriores se reducird en las cuantias siguientes:

1. El importe de los envases y embalajes susceptibles de reutilizacién que
hayan sido objeto de devolucion.

2¢ Los descuentos y bonificaciones otorgados con posterioridad al mo-
mento en que la operacién se haya realizado siempre que sean debidamente
justificados.

Dos. Cuando por resolucion firme, judicial o administrativa o con arreglo
a Derecho o a los usos de comercio queden sin efecto total o parcialmente las
operaciones gravadas o se altere el precio después del momento en que la ope-
racion se haya efectuado, la base imponible se modificard en la cuantia co-
rrespondiente.

Tres. La base imponible podrd reducirse cuando el destinatario de las
operaciones sujetas al Impuesto no haya hecho efectivo el pago de las cuotas
repercutidas y siempre que, con posterioridad al devengo de la operacion, se
dicte providencia judicial de admision a tramite de suspension de pagos o au-
to judicial de declaracién de quiebra de aquél. La modificacion, en su caso,
deberd efectuarse en los seis meses siguientes a la fecha de las indicadas re-
soluciones judiciales y comunicarse a la Administracién Tributaria en el plazo
que se fije reglamentariamente. No obstante, en el supuesto de una suspension
de pagos no podrd llevarse a cabo la modificacién después de la aprobacion
judicial de la lista definitiva de acreedores, ni tampoco, tratandose de una
quiebra, después de la celebracion de la junta de examen o reconocimiento
de créditos o de la aprobacién del convenio si se realizara con anterioridad a

dicha junta.

Sélo cuando por cualquier causa se sobresea el expediente de la sus-
pension de pagos o quede sin efecto la declaracion de quiebra, el acreedor
que hubiese modificado la base imponible deberd rectificarla nuevamente
al alza mediante la emisién, en el plazo que se fije reglamentariamente, de
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una nueva factura en la que se repercuta la cuota anteriormente modifi-
cada.

Cuatro. La base imponible también podré reducirse cuando los créditos
correspondientes a las cuotas repercutidas por las operaciones gravadas sean
total o parcialmente incobrables.

A estos efectos, un crédito se considerard total o parcialmente incobrable,

cuando retina las siguientes condiciones:
1¢. Que hayan transcurrido dos afios desde el devengo del Impuesto re-

percutido sin que se haya obtenido el cobro de todo o parte del crédito deriva-
do del mismo.

2% Que esta circunstancia haya quedado reflejada en los libros registros
exigidos para este Impuesto.

3% Que el sujeto pasivo haya instado su cobro mediante reclamacién ju-
dicial al deudor.

La modificacién deberd realizarse en el plazo de los tres meses siguientes
a la finalizacion del periodo de dos afios a que se refiere el niimero 12 del p4-
rrafo anterior y comunicarse a la Administracién tributaria en el plazo que se fi-
je reglamentariamente.

Lo dispuesto en este apartado sélo serd aplicable cuando el destinatario
de las operaciones actie en la condicién de empresario o profesional.

Una vez practicada la reduccién de la base imponible, ésta no se volverd
a modificar al alza aunque el sujeto pasivo obtuviese el cobro total o parcial de
la contraprestacion.

Cinco. En relacion con los supuestos de modificacién de la base imponi-
ble comprendidos en los apartados tres y cuatro anteriores, se aplicardn las si-
guientes reglas:

12. No procederd la modificacién de la base imponible en los casos si-
guientes:

a) Créditos que disfruten de garantia real, en la parte garantizada.

b) Créditos afianzados por entidades de crédito o sociedades de garantia
reciproca o cubiertos por un contrato de seguro de crédito o de caucién, en la
parte afianzada o asegurada.

c) Créditos entre personas o entidades vinculadas definidas en el articulo
79, apartado cinco de esta Ley.
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d) Créditos adeudados o afianzados por entes piblicos.

2¢. Tampoco procedera la modificacién de la base imponible cuando el
destinatario de las operaciones no esté establecido en el territorio de aplicacién
del Impuesto.

32 En los supuestos de pago parcial anteriores a la citada modificacién, se
entenderd que el Impuesto sobre el Valor Afadido estd incluido en las cantida-

des percibidas y en la misma proporcién que la parte de contraprestacién sa-
tisfecha.

4% La rectificacién de las deducciones del destinatario de las operaciones,
que deberd practicarse segtin lo dispuesto en el articulo 114, apartado dos, ni-
mero 2% segundo pdrrafo de esta Ley, determinard el nacimiento del corres-
pondiente crédito en favor de la Hacienda Publica.

Si el destinatario de las operaciones sujetas no hubiese tenido derecho a
la deduccién total del Impuesto, resultard también deudor frente a la Hacienda
Publica por el importe de la cuota del impuesto no deducible.

Seis. Si el importe de la contraprestacion no resultara conocido en el mo-
mento del devengo del Impuesto, el sujeto pasivo deberd fijarlo provisional-
mente aplicando criterios fundados, sin perjuicio de su rectificacién cuando di-
cho importe fuera conocido.

Siete. En los casos a que se refieren los apartados anteriores la modifica-
cién de la base imponible estard condicionada al cumplimiento de los requisi-
tos que reglamentariamente se establezcan”.

Disposicién Transitoria Tercera. Reduccién de la base imponible por cré-
ditos total o parcialmente incobrables.

La reduccién de la base imponible por las causas a que se refiere el apar-
tado cuatro del articulo 80 de la Ley del Impuesto sobre el Valor Ahadido sélo
serd aplicable a las operaciones respecto de las cuales no se haya hecho efec-
tivo el pago del Impuesto repercutido y cuyo devengo se haya producido a par-
tir de 1 de enero de 1998.
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AECA:

AEDAF:
BORME:
C.deC.:
DGT:

DT:

HP:

IVA:

LEC:

Ley de 1922:
Ley especial:
LIVA:

LSP:

RD:

RIVA:

RRM:
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ABREVIATURAS

Asociacion Espafola de Contabilidad y Administracion de

Empresas.

Asociacién Espaiola de Asesores Fiscales.
Boletin Oficial del Registro Mercantil.
Cédigo de Comercio.

Direccién General de Tributos.

Disposiciéon Transitoria.

Hacienda Publica.

Impuesto sobre el Valor Anadido.

Ley de Enjuiciamiento Civil.

Ley de 26.07.1922, de suspension de pagos.
Ley de 26.07.1922, de suspensién de pagos.
Ley del Impuesto sobre el Valor Ahadido.

Ley de Suspensiéon de Pagos.

Real Decreto.

Reglamento del Impuesto sobre el Valor Ahadido.

Reglamento del Registro Mercantil.
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1. EL PRINCIPIO DE NO DISCRIMINACION: CONCEPCION HISTORICO
FILOSOFICA

La prohibicién de discriminacién se inscribe dentro de la proteccién in-
ternacional de los Derechos Humanos que tiene su plasmacion en la Declara-
ciéon Universal de Derechos Humanos de las Naciones Unidas de 10 de di-
ciembre de 1948, de gran valor por ser no sélo obligatoria para los Estados sino
también por el efecto moral, dado el enorme impacto que tuvo sobre las cons-
tituciones de la post-guerra de 1939 y de la opinién publica internacional. A lo
indicado debemos sefalar también, y en especial, el Convenio de Roma de 14
de noviembre de 1950, firmado por Espana el 24 de noviembre de 1977, para
la proteccién de los derechos humanos y de las libertades fundamentales que
define y garantiza un minimo de derechos, entre los que podemos sefialar la no
discriminacién por motivos de sexo, raza, color, lengua, religién, opiniones po-
liticas, origen nacional o social, pertenencia a una minorfa nacional o por ra-
zones de fortuna, nacimiento o cualquier otra.

Todas las cuestiones que se plantean en este Gltimo dmbito, deben ser re-
sueltas por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (art. 45).

En general, se puede senalar que la prohibicién de discriminar a las per-
sonas constituye uno de los cimientos mds sélidos de cualquier sistema de pro-
teccion de derechos humanos o fundamentales, sea interno o internacional,
siempre y cuando, claro estd, los Estados consideren que dicha proteccién de-
be ser reconocida. Y ello porque cualquier tipo de discriminacién se considera
impropio de cualquier Estado de derecho. Asi lo ha reconocido con especial
fuerza el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. No debe pensarse,
sin embargo, en los momentos actuales y en el dmbito de actuacién de Espania
en discriminaciones raciales o segregaciones del mismo tipo, religiosa o politi-
ca, pero si podemos pensar con CHUECA que es posible en cualquier Estado la
discriminacién por razén de nacionalidad, a la cual tendremos ocasién de re-
ferirnos, por su regulacién en los Convenios para evitar la doble imposicién y
por el tratamiento de la misma, en el &mbito tributario por el Tribunal de Justi-
cia de la CEE. El concepto se ha ido elaborando y ampliando con el desarrollo
del Derecho Internacional.

Como recuerda PARTSH, el término no expresaba una nocién de injusticia
ni de ilegalidad. Nosotros podemos anadir a lo expuesto, que la discriminacién
siempre se caracterizaba por tratarse de una situacién amparada por la ley y que
dejaba a personas o grupos de personas o incluso Estados, sin la posibilidad de
ejercitar unos derechos que se reconocian al resto de personas, grupos o Estados.

En este ambito de estudio, puede comprobarse con DONNINO que el
concepto de discriminacion se refiere siempre a reglas que lo prohiben, lo que
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a su juicio, el concepto del mismo debe entenderse en un sentido relativo y no |
absoluto, puesto que situaciones discriminatorias en sentido absoluto tal vez no |
lo sean en sentido relativo e incluso una discriminacién juridica puede no ser |
una discriminacién perjudicial no debiendo, por tanto, prohibirlas. ‘\
|
|

No puede olvidarse que muchas declaraciones sobre la no admisién de
discriminaciones, han partido de la existencia de regimenes politicos en los que
la discriminacién era evidente, io que ha producido a ia formacién de normas f
legales especificas y declaraciones, asi como asuncién en los tratados bilatera- k
les o multilaterales de cldusulas relativas a la discriminacién. Como conse-
cuencia de ello han ido emitiendo declaraciones, asumidas o no por los Esta-
dos -segln su talante politico- o por integracion en comunidades
internacionales regionales —tipo Unién Europea- que han proclamado la nece-
sidad de garantizar la efectiva igualdad de derechos.

Véase en este sentido el Borrador de Declaracién de Derechos Huma-
nos Internacionales aceptada por el Institut de Droit international en 1929,
Nueva York sefalando a estos efectos Ann IDI. Vol. 35. 1. 1929, pag. 298, ba-
sado en el Informe de A. Mandelstam; Tratado de los Poderes Aliados con Po-
lonia de 28 de jun. de 1919. CTS Vol. 225, péag. 412, Liga de las Naciones
(Ann IDI Vol. 34. 1928, pags. 276-280; Carta del Atldntico, 1941; Carta de las |
Naciones Unidas, arts. 1.3, 55.c y 76.c; Corte Internacional de Justicia IC. In-
formes 1971, pag. 57 sobre Namibia— Africa del Sudoeste; Declaraciéon Uni-
versal de Derechos Humanos, 1948. Arts. 2.1, 17 y 19; Convencién Europea
de Derechos Humanos de 1950, art. 14 completado con diversas resolucio-
nes de la Corte Europea de Derechos Humanos como el caso lingiiistico de
Bélgica, juicio 23 de jul. 1968. Serie A.5/6, padg. 33; Convencion Americana
de Derechos Humanos de 1969, art. 1 ILM Vol. 9... 1970, pég. 99; Conven-
cién sobre Discriminacion Racial de 1966, arts. 2.d, 4 y 20; Compromiso In-
ternacional sobre Derechos Civiles y Politicos de 1966 CCPR, 23 mar. 1976,
arts. 2, 1y 26 y Acta Final de la Conferencia de Helsinki sobre Seguridad y
Cooperacion en Europa, Principio VII.

No estard de mds recordar que, en los inicios indicados de proscripcion
de la discriminacién en el dmbito internacional, la practica y la jurisprudencia \
la han puesto de manifiesto en el ambito comercial, de los negocios y merca-
derias, aplicando las clausulas de la “Nacién mdés favorecida”, (en el GATT, por {
ejemplo, lo que supone conceder determinados beneficios a condicién de que
los demds hagan lo mismo) o de “igual trato entre Estados”. |

La presente exposicion, se concretard a aquellos supuestos en los que lo
que se intenta impedir que la aplicacién de un convenio para evitar la doble
imposicién internacional ampare una desigualdad de derechos para los resi-
dentes o nacionales de uno u otro Estado, extendiendo este supuesto a los ca-
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sos en los que la discriminacién puede venir por ser nacional de un Estado
miembro de la Unién Europea.

Para nuestra exposicion, tendran gran valor las conclusiones y trabajos re-
alizados en el Congreso de la International Fiscal Association celebrado en Flo-
rencia en octubre de1994, en el que uno de los temas estudiados fueron preci-
samente las reglas de no discriminacién en la imposicién internacional.

Alli se expuso que se trata de una materia que presenta dificultades préc-
ticas e interpretativas, en tanto que los Estados tienen tendencia a considerar
que ellos nunca discriminan y que si lo hacen los otros, o bien tienen razones
importantes de politica econémica o politica, en general, para justificar plena-
mente la discriminacién cuando se da el supuesto de que la reconozcan.

Habra que partir de las enseiianzas derivadas del estudio del Derecho In-
ternacional para poder, con una mayor base o fundamento tratar esta intere-
sante cuestion,

II. LA REGLA DE NO DISCRIMINACION EN EL AMBITO TRIBUTARIO
INTERNACIONAL.

Debemos aclarar, siguiendo a ROSEMBUJ, que cuando estamos haciendo
referencia a diferencias de tratamiento fiscal para los no residentes, esa dife-
rencia es licita y no se entiende discriminatoria cuando viene recogida en una
dualidad de regimenes que distinguen entre residentes y no residentes, si no
persigue una discriminacién insidiosa o encubierta. (STJCE C153. Sotgiu. v.
Deutsche Bundespost).

La no discriminacién aparece en el Tratado de la CEE y como tal ha sido
tratada por el Tribunal de Justicia de esa entidad supranacional (V. Decisién
28/1/1992. Caso 204/90. Bachmann) como tendremos ocasién de examinar
después. Una de las. cuestiones interesante que se plantearon en el indicado
Congreso de Florencia, es que se constatd que no existe una definicion legal de
discriminacién fiscal, como indica ADONNINO.

Discriminacion, del latin “discriminare”, en el lenguaje vulgar, significa
un acto o poder que produce distinciones o diferencias en otro, en un sentido
positivo o negativo.

En sentido amplio, es toda accion de separar, distinguir o diferenciar una
cosa de otra. Se trata, en fin, de aplicar un trato inferior a una de dos partes.
Ello es predicable en todos los @mbitos del derecho como lo pone de manifies-
to tanto la jurisprudencia como la doctrina juridica. Es una diversidad de trato
por aplicaciéon de una Ley o Convenio, en nuestro caso, en perjuicio de al-
guien.
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En el siglo pasado tenfa un sentido puramente negativo y se referfa a un
trato diferencial arbitrario e irracional contrario al principio de igualdad, con-
sagrado practicamente en todas las constituciones. Como sefiala la Real Aca-
demia de la Lengua espafiola, se trata de dar un trato de inferioridad a una per-
sona o colectividad por motivos raciales, religiosos politicos, etc. o como
sefala el articulo 14 de la Constitucién Espafola, cuando dicho trato diferen-
cial deriva de los sefalados y de la opinién o cualquier otra condicién o cir-
cunstancia personal o social. Por discriminacion entendemos lo contrario de
igualdad, es decir desigualdad, idea que hemos intentado glosar antes. Para
ADONNINO la discriminacién supone la constatacién de una diferencia de
trato que resulta injustificable, es decir esa diferencia de trato es irracional, ar-
bitraria. Lo malo podriamos afiadir nosotros, después de observar las discusio-
nes del Congreso de Florencia, que siempre es posible encontrar un funda-
mento para aplicar una determinada discriminacién. Y asi ha sido reconocido
por el Tribunal de Justicia de la CEE cuando ha sefnalado que no existe (Deci-
sion 28/1/1992, caso 204/90 Bachmann) discriminacion cuando se estd ac-
tuando para tener “efectividad de control fiscal y la necesidad de mantener un
sistema fiscal nacional coherente”. Como deciamos, este precedente del Tribu-
nal de la CEE es realmente peligroso en cuanto que con esa fundamentacion
siempre podra ser alegada por cualquier Estado que efectivamente esté discri-
minado.

A pesar de ello, para ADONNINO y LEWIN y WILKIE esa sentencia pue-
de contribuir a aclarar el concepto de no discriminacién en el ambito tributario.
En la misma se admitié la restriccion belga por las razones que se acaban de
exponer, si bien el fundamento Gltimo de la resolucién del Tribunal de Justicia
de la CEE, no es otro que la falta de armonizacién de los sistemas fiscales de
los paises que plantearon la controversia.

Se ha sefialado que la no discriminacién puede ser englobada, segin he-
mos indicado antes, dentro de la cldusula de nacién mas favorecida o como
una de las formulas del principio de reciprocidad, como principio general de
Derecho Internacional que permite evitar una obligacién en el caso de que la
otra parte contratante no respete la misma, principio recogido en el articulo 22
de la Ley General Tributaria espafiola y sobre el que tenemos un ejemplo muy
claro en materia de inmunidades diplométicas, en la esfera de mutuos benefi-
cios (Convencién de Viena de 1961) pero no en relacién con la imposicién in-
ternacional. Sin embargo, debemos Ilamar la atencién sobre que no nos pare-
ce muy oportuna estd equiparacién o similitud puesto que no es igual el
principio de no discriminacién, ya que en el primero se estd actuando a base
de una represalia, lo cual no encaja con el supuesto que es objeto de este tra-

bajo.
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Dentro de esta linea argumental puede hablarse también de cldusulas an-
tiabuso. No creemos que ello deba relacionarse con las reglas de no discrimi-
nadién, especialmente si las reglas de este tipo estdn contenidas en un Conve-
nio. Lo que si puede ocurrir es que una regla antiabuso, antielusiva o
antievasion interna, resulte discriminatoria. Eso si que puede darse. !

I11. 1.A NO DISCRIMINAC

ION EN L.OS CONVENIOS PARA EVITAR LA
DOBLE MPOSICIO N INTERNACIONAL.

Para precisar los términos, visto lo que se ha expuesto anteriormente, so-
bre lo que se entiende por discriminacién en el &mbito tributario internacional,
es interesante indicar que el articulo 24 del Modelo de Convenio de la OCDE
de 1977, coincidente basicamente con el modelo de 1963, pero modificado en
1992, formula una prohibicién de forma negativa e imperativa, segtin DE LA VI-
LLA. No es una prohibicién general destinada a evitar cualquier posible discri-
minacion fiscal. Por el contrario, tiene un cardcter especifico por que estable-
ce condiciones y caracteristicas concretas, debiendo destacar que las
situaciones discriminatorias no estdn necesariamente relacionadas con situa-
ciones de doble imposicién. Las situaciones de doble imposicién son cierta-
mente perjudiciales, pero no siempre presentan aspectos discriminatorios
prohibidos y las situaciones discriminatorias, a su vez, no representan necesa-
riamente casos de doble imposicion.

El hecho es que una de las cuestiones que se plantean los autores es la ra-
z6n de la incorporacion de un articulo o precepto como el que acabamos de
citar, en los convenios para evitar la doble imposiciéon. Para ADONNINO, la
inclusién deriva de la importancia del fenémeno, a la necesidad de regularlo
de alglin modo y a la conveniencia de que los Convenios asuman esa finalidad,
pues son los instrumentos mds importantes para regir la imposicién interna-
cional. Ello plantea la cuestion de la relacién de este articulo con el resto de la
convencién plantedndose si la disposicion es auténoma o se integra con las de-
més disposiciones del tratado o convenio internacional, por lo menos en cier-

to grado.

Para el mismo autor el articulo 24 tiene una doble funcién: primera, en el
sentido de que el principio de no discriminacién, es una situacién de doble im-
posicién, debe ser un instrumento apropiado para evitarla si se dan las condi-
ciones establecidas y si las demas disposiciones de la convencién no bastan pa-
ra alcanzar esta finalidad. La segunda funcién, plenamente auténoma, se
produce cuando se dan las situaciones de discriminacién prohibida, sin casos |
de doble imposicién.

Por lo que respecta a su interpretacién, hemos de plantearnos la cuestién
de si se aplica también la definicién a otros términos (como intereses, cdnones,
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dividendos) contenidos en otros articulos de la Convencién o si deben utilizar-
se otros medios distintos de interpretacion. Para el repetido autor el hecho de )
que el modelo de 1992, la definicién de nacionales, presente en las anteriores ‘

ediciones de 1963 y 1977, haya pasado a la letra f) del articulo 3, nos lleva a
elegir la primera solucién.

Es importante sefialar que el articulo tiene el gran valor de prohibir la dis- 1
criminacion en todas las situaciones determinadas por la regla, incluida la do- |
ble imposicién, en relacién a cualquier tipo de impuesto aplicado por los Esta- |
dos, divisiones politicas o las autoridades locales, con lo cual el articulo 24

origina problemas relativos a la extensién de su aplicacién y efectividad, que
examinaremos después.

El articulo 24 del Modelo de la OCDE en sus distintas versiones, se refie-
re a la discriminacion que puedan sufrir los nacionales de uno de los Estados
contratantes, asi como los apétridas, establecimientos permanentes y empresas !
asociadas del otro Estado contratante, los cuales no serdn sometidos en un Es-
tado contratante a ningtin impuesto u obligaciéon menos favorable o mas gra- |
vosos. También puede darse el caso cuando por consideraciones particulares y
para adaptarse a una norma del Convenio se concedan ventajas a los extranje-
ros no aplicables a los nacionales.

Lo que estd prohibido es la discriminacién negativa pero no la positiva, |
segln la cual los extranjeros podrian resultar mas favorecidos. |
|

A estos efectos procederemos a examinar las distintas situaciones que, se-
gln los Convenios, pueden dar lugar a discriminaciones que este articulo es-
pecial pretende evitar a través del Modelo de la OCDE DE 1992.

1. Nacionales de un Estado que no deben quedar sometidos en el otro Es-
tado a un gravamen u obligaciéon mds gravoso que los nacionales del dltimo Es-
tado. En concreto, el modelo de 1977, establecia que “Los nacionales de un Es-
tado contratante no seran sometidos en el otro Estado contratante a ningin
impuesto u obligacién relativa al mismo que no se exija 0 que sea mds gravo-
so que aquellos a los que estén o puedan estar sometidos los nacionales de es-
te otro Estado que se encuentren en las mismas condiciones”, a lo que el Mo-
delo de 1992 ha afadido “especialmente en relacion con la residencia”.

a) Los “nacionales”.

Una de las formas en que puede manifestarse la discriminacién a que nos
hemos referido antes, es someter a los nacionales, personas fisicas o juridicas, ‘e
a un mayor gravamen tributario que los nacionales del pafs emisor de las nor-
mas indicadas. Y esta norma que proscribe la discriminacién la extiende a per-
sonas fisicas —nos resulta dificil pensar en personas morales que sean apdtridas—
que tengan esta Gltima condicién en el otro pafs firmante del convenio.
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La primera observacién que se debe hacer en este caso, es que, en los dl-
timos tiempos legislativos, en los que se va alcanzando una cierta armoniza-
cion fiscal, se elimina de la aplicacién de la Leyes tributarias en el espacio el
concepto de nacional de un Estado para pasar al de residente, como lo ponen
de manifiesto la legislacién interior y la de los propios Convenios y modelos de
la ONU y OCDE. Sin embargo, en el articulo del Convenio que estamos co-
mentando se vuelve al concepto de “nacional” a efectos del Derechos Interna-
cional. Como explicacién de esta circunstancia, se considera este articulo aje-
no a la temdtica estricta de la doble imposicién. Es decir, el contenido principal
de los indicados convenios internacionales, tiene como finalidad exclusiva evi-
tar la discriminacién. Insistimos, la norma indicada forma parte del Convenio
pero no pretende evitar la doble imposicién. Sélo intenta evitar la discrimina-
cién de los no nacionales de un pafs en relacién con los del otro Estado con-
tratante. En realidad se estd aplicando el principio o beneficio de reciprocidad,
en el sentido de que los nacionales de un Estado contratante, en una situacién
igual, no pueden ser tratados de forma menos favorable en el otro Estado con-
tratante que los propios nacionales del dGltimo Estado, segin la OCDE, con la
objecién que hemos sefialado antes, respecto a que no es igual el principio de
reciprocidad y el de no discriminacion.

Se trata de una norma que pretende evitar un tipo especial de discrimina-
cion: la que puede provenir de la aplicacién de normas tributarias y obligacio- ;
nes diversas de la misma naturaleza a nacionales del otro Estado contratante en
los Convenios para evitar la doble imposicién internacional.

El modelo aclara que el término nacionales se refiere a todas las personas
fisicas que posean la nacionalidad de un Estado contratante y todas las perso-
nas juridicas, sociedades de personas y asociaciones constituidas conforme a la
legislacion vigente en un Estado contratante, partiendo de la categoria de la le-
gislacién en vigor en un Estado contratante. Nos estamos refiriendo, en este
punto, a la constitucién de la sociedad o asociacién, baséndose en el concep-
to de “fidelidad econémica”, como criterio para ubicar o situar a una persona
juridica como “nacional” de un Estado, sin perjuicio de que otro pafses se ba-
san en el del centro de decisiones o simplemente criterios mixtos. Se habla tam-
bién por VAN RAAD de nacionalidad corporativa. Finalmente no podemos ol-
vidar aquellos supuestos en los cuales la legislacién interior puede obligar a
disolver sociedades cuando se transfieran al exterior sus activos. En este punto,
puede haber problemas de discriminacién en cuanto si se incluyen las aso-
ciaciones sin finalidad de lucro, es evidente que éstas tienen un tratamiento tri-
butario diferente entre Estados.

Dentro de estas dificultades, el otorgamiento de la personalidad juridica a
entes, puede depender de cada legislacién especifica de tal forma, por ejem-
plo, que en el derecho consuetudinario inglés las asociaciones no tienen per-
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sonalidad juridica. En todo caso, se deberfa plantear y habra que examinar ca- |
da Convenio, si se incluyen o no las entidades que, carentes de personalidad
juridica, tienen sin embargo responsabilidad tributaria (art. 33 LGT, en Espafia).
Debe sefialarse que en Espafia, la nacionalidad de las personas juridicas de ca- \
racter civil no depende de su constitucién, a través del otorgamiento de la es- )
critura publica e inscripcién en el Registro correspondiente, sino de que estén

domiciliadas en Espana (art. 28 CC). Las nuevas normas sobre Sociedades ané- \
nimas y de Responsabilidad Limitada sefalan, en textos idénticos, que “son es- |
pafolas las que tengan su domicilio en territorio espafol, cualquiera que sea el

lugar en donde se hayan constituido. Deberd tener su domicilio en Espafa la

sociedad... cuyo principal establecimiento radique dentro de su territorio” (arts.

5 R.D. Leg. 1564/1989 de 22 de diciembre, que aprueba el Texto refundido de

la Ley de Sociedades Andnimas vy el articulo 6 de la Ley 2/1995, de 23 de mar-

zo de Sociedades de responsabilidad limitada).

ADONNINO senala una serie de verificaciones para llegar a determinar si
se dan supuestos de discriminacién y que son las siguientes:

- fijar la nacionalidad de la entidad o persona que se afirma que estd dis-
criminada y nacionalidad de la persona o entidad objeto de comparacién. Pa-
rece absolutamente obvio y previo. Quizds sea interesante tener en cuenta con
DE LA VILLA que el hecho de que se especifique que son los nacionales de un
Estado contratante excluye a aquéllos que ostentando una determinada na-
cionalidad, ésta no sea la de uno de aquellos Estados. Parafraseando a MIAJA,
aunque él se refiere al Derecho Internacional Privado, la determinacién de
quiénes son nacionales, posee un caracter previo. Sin embargo, no se precisa
que los nacionales de uno de tales Estados deban residir en uno u otro territo-
rio para beneficiarse del principio, que se especifique si la nacionalidad debe
ser de origen o adquirida por cualquiera de los medios sefialados por la ley de |
cada Estado. En este supuesto, al no distinguir el tratado, tampoco debemos dis- }
tinguir de acuerdo con el principio de “Ubi lex non distinguet nec distinguere
debemus”, siendo la referencia lo suficientemente amplia como para entender |
comprendidas cualquiera de las modalidades que otorgan la nacionalidad. i

La cuestién puede no resultar tan facil si se tiene en cuenta que pueden
surgir los llamados conflictos de nacionalidad, tanto positivos —-mds de un Esta- |
do considera simultdneamente a una misma persona como nacional- como ne-
gativos, cuando ningin Estado considera a una persona como nacional, en cu-
yo caso nos hallamos ante la apatridia, que se examina mas tarde.

b) La residencia. |
En este apartado, el elemento nacionalidad es fundamental tal y como ha- "

ce notar VAN RAAD, pero siempre relacionada con el concepto de residencia,

dada la forma e importancia de ésta.

RTT n°39 69




Péagina 10 de 23

|

RTT39ES [file:///C:/Users/jmramirez/Desktop/Documentos/Doctrina/RTT39E3.cpc]

|
|
|
|
i

RAVENTOS Y ARIAS, al hacer referencia el articulo del Modelo a la residen- !

cia, sefialan que ello tnicamente quiere decir que el hecho de ser residente o no
residente justifica un trato desigual, sin que ello represente infraccién del principio
de no discriminacién, aclarando asf el indicado Modelo de 1992 el texto anterior.

Por lo que respecta a los comentarios del citado modelo, entienden dichos
autores que cuando se hace referencia a situaciones en las que debe aplicarse |
mas de un convenio, como en el caso de retenciones en el pais de la fuente, se |
sugieren férmulas y soluciones que tienen dificil encaje dentro de los textos ac-
tualmente vigentes, lo que obligarg, en su caso, a que deban aprobarse cldusu-
las adicionales cuyo texto se propone en los indicados comentarios.

¢) La comparacién.

La interdiccién de la discriminacién exige, como sefialan los convenios,
que las situaciones comparadas se encuentren en las mismas condiciones. Exis-
te una comparacién siempre, en todo caso, entre dos situaciones como ele-
mento fundamental de la discriminacién. Esta misma situacién debe entender-
se a la vista de la aplicacién de la legislacién y de la reglamentacién fiscales
referidas a circunstancias de derecho y de hechos anélogas.

Por tanto, es necesario determinar la existencia de circunstancias iguales,
-"que se encuentren en las mismas condiciones”~ lo cual muchas veces no re-
sulta fdcil porque siempre, en mayor o menor grado, habra diferencias signifi-
cativas. ;Mismas condiciones es lo contrario de distintas?. ;Qué significa dis-
tinto?. ;Un impuesto diferente? o jel mismo impuesto pero con métodos
distintos de determinacién de bases?. Si bien VAN RAAD se inclina a conside-
rar que distinto se refiere a la imposicién menos favorable.

Igualmente por distinto se puede entender més elevado, y también se po-
dria encontrar situaciones distintas en los supuestos de transparencia fiscal, to-
do lo cual se puede extender a las obligaciones de carécter formal que pueden
ser discriminatorias, en cuanto se establezca qué requisitos de conservacién de
documentacién u obligacién de llevar libros o registros se imponga a los ex-
tranjeros y no a los nacionales. Debe tenerse en cuenta que las condiciones de-
ben ser las mismas, no similares, teniendo esta exigencia la necesidad de tratar
del mismo modo situaciones idénticas y en la aplicacién de la analogia en el
derecho tributario, en los Gltimos tiempos no tan cuestionada por la doctrina e |
incluso por la jurisprudencia. j

- imposicién o ausencia de la misma de la entidad con la que se realiza
la comparacion, sefialando la existencia de las diferencias.

- en el supuesto de que el impuesto sea el mismo, determinar la carga im-
positiva y los requisitos formales anejos a la misma, que también pueden ser
importantes, segtn lo indicado antes.
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orientacién lo mds precisa posible para identificar situaciones discriminatorias,
respecto de la calidad y cantidad de las diferencias, para las que puede haber
numerosas incertidumbres interpretativas referentes a la efectividad de los mo-

El problema de la comparacién es tan importante que determina una
tivos que justifican la discriminacion.

2. -La situacién de los apatridas. El 28 de septiembre de 1954 se aprobé
el Convenio de Nueva York, destinado a mejorar la situacién de los apatridas.
Se refiere a personas carentes de patria, de nacionalidad, definiéndolas dicho
Convenio como “personas que ningdn Estado considera como sdbditos segin
las leyes”. El articulo 29 de ese Convenio prescribe aplicar a estos Gltimos un
tratamiento como si fuesen nacionales. Dentro de los firmantes de este Conve-
nio habia Estados participantes en la OCDE, lo que explicaria la inclusién de
este apartado en el Modelo de dicha organizacién.

Se ha indicado que este apartado quizas tendria un mayor encaje en el
dmbito de un Convenio multilateral, mds que en un convenio bilateral, como
son los del Modelo, de acuerdo o como consecuencia del Convenio de Nueva |
York. ' |

La redaccion del Modelo ha recibido justas criticas en este apartado ya
que de acuerdo con la literalidad del precepto se podria entender que la dis-
criminacién seria admisible en contra de los no apatridas, en cuanto que ésto
podrian escoger entre dos Estados el trato del que le resultase mds beneficio-
so. Por ello DE LA VILLA sefialaba la necesidad de que la apatridia se relacio-
ne con la residencia permanente en uno u otro Estado contratante ya que el
Modelo, tal como esta redactado, faculta para que el apétrida se beneficie de
un lugar igualitario en ambos Estados signatarios (en el que se reside y en el
otro) y en terceros Estados, por aplicacién de posibles Convenios de imposi-
cién que el Estado de su residencia haya concluido con tales terceros Estados.
Esta objecién aplicable con anterioridad al Modelo de Convenio de 1992, ha
sido resuelta por el nuevo modelo, sin perjuicio de sefialar que los Convenios
ya aprobados, de acuerdo con Modelos anteriores, pueden plantear esa difi-
cultad.

Efectivamente, en la versién del modelo de 1992, se afiade que “son resi-
dentes en un Estado contratante” y se especifica que la prohibicién existe para
“cualquiera de los dos Estados contratantes”, lo que ha supuesto que se hayan
resuelto los problemas relativos a la criticas anteriormente sefialadas.

3.- El Modelo extiende el principio de no discriminacién también a los es-
tablecimientos permanentes que una empresa de un Estado contratante tenga
en el otro Estado, evitando que sean sometidos a imposicion en este Estado de
manera menos favorable que las empresas del Estado que emite las normas y |
que realicen las mismas actividades. |
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Se trata, por tanto, de un supuesto en que el establecimiento permanen-
te no es un tercero sino que se trata de la misma empresa, persona fisica o ju-
ridica. Por tanto, no se trata del supuesto filial, concepto absolutamente dife-
rente.

Precisamente, los Convenios para evitar la doble imposicién internacional
han ido prefijando qué es lo que entienden por establecimiento permanente,
sefalando el proyecto de 1963 como tal el “lugar fijo de negocios en el que
una empresa efectda toda o parte de su actividad”, mientras que el Modelo de
1992 lo considera “el lugar fijo de negocios mediante el cual una empresa re-
aliza toda o parte de su actividad” diferencia que SURREY estima que pretende
destacar que el lugar fijo de negocios pasa a un segundo lugar y se reconoce
asi la importancia de la instalacién en tanto que dirigida a la realizacién de esa
actividad empresarial o a la consecucién de los fines empresariales, interpreta-
cién ciertamente muy afinada y que quizas proviene mds de la locucién en la
lengua del original del Modelo que su traduccién, de la que resulta dificil ex-

traer una conclusién tan rotunda.

No se trata en el presente supuesto de remediar la discriminacién par-
tiendo de la nacionalidad de la persona fisica o juridica, sino del lugar en don-
de se halla situada una empresa. Si bien la mayoria de Convenios sefialan que
el trato del establecimiento permanente es que se iguale a una empresa o enti-
dad independiente situada en el mismo Estado y tratada como tal y, por tanto,
debe ser tratada exactamente igual que las sociedades que tienen la residencia
en el Estado de que se trate.

En este caso, como sefiala ADONNINO, la caracteristicas de esta regla
antidiscriminatoria es diferente a la de la nacionalidad ya que, primordialmen-
te, la finalidad de la regla es evitar la alteracién de las normas de competencia
favoreciendo a las empresas locales.

En uno de los apartados de este trabajo se sefialardn las posibles situacio-
nes que la legislacion fiscal espafola puede dar lugar a una posible discrimi-
nacion. En todo caso, para poder hallar una verdadera comparacién en el tra-
to habria que examinar legislacién por legislacién, respecto a los paises con los
cuales Espafa ha firmado Convenios para evitar la doble imposicién.

Es interesante constatar como en el articulo 24 aparece la referencia al es-
tablecimiento permanente de una “empresa”, concepto juridicamente indeter-
minado y que plantea dudas sobre si debe extenderse a los supuestos de acti-
vidad profesional, a lo que el autor de estas lineas se opondria en cuanto que
el concepto de empresa o de profesionales independientes aparece determina-
da en otros lugares del Modelo, con una tratamiento diferente. DE LA VILLA ex-
tiende el concepto de empresa a los profesionales, debiendo aplicarlo en un
sentido amplio, ya que éstos usan bases fijan de negocios que realizan profe-
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sionales independientes, dada la movilidad internacional de los mismos. Para
nosotros la definicién del término empresa ha de entenderse en relacién con
la definicion que se hace de la misma desde el punto de vista del Impuesto so-
bre la Rentas de las Personas Fisicas y del Impuesto sobre el Valor Afiadido, pe-
ro se da la circunstancia que pueden existir toda una serie de pafses en los cua-
les no se defina o determine qué es lo que se entiende por tal. Se ha
constatado, ademds, -GARCIA PRATS- la existencia de divergencias entre Fsta-
dos que mantienen una interpretacién cuya evolucién ha motivado cambios en
los Comentarios del Modelo. t

Debe tenerse presente que la aplicacién del principio debe referirse a la
sucursal y no a la persona o entidad titular. La técnica segliin DE LA VILLA, es
la misma que se emplea con los nacionales y apétridas, es decir, de forma im-
perativa y negativa, siendo la obtencién de un resultado la idea basica que pre-
side este precepto.

En todo caso, habré que calibrar si la persona o entidad que detenta el es-
tablecimiento permanente puede calificarse como empresa, para quedar in-
cluida dentro del apartado que estamos examinando de no discriminacién, lo !
cual puede predicarse de las asociaciones, por ejemplo. 3

Se trata, por tanto, de remediar las diferencias de régimen aplicable a los |
establecimientos permanentes, no aplicdndoles una imposicién mds gravosa
que las que se impongan en otro Estado. En este sentido, nos tendriamos que
plantear la cuestién de si una diferencia de tipo de gravamen se puede consi-
derar incluida en este apartado. Por ejemplo, si un establecimiento permanen-
te en Espafa de una sociedad italiana, queda sometida a tributacién en Espana
al tipo del 35%, puede admitirse que un establecimiento permanente en ltalia
de una sociedad espafola sufra un gravamen aproximadamente del 52% (Im-
posta da Societa mas ILOR).

La situacién del otro pais debe ser menos favorable, lo que puede enten-
derse no necesariamente como a un tipo mds alto siguiendo el ejemplo seala-
do antes, ya que puede darse la circunstancia de que los tipos sean mds altos,
pero los sistemas de determinar la base imponible, a través de amortizaciones
aceleradas, del régimen de deducciones, bonificaciones, etc, pueden determi-
nar que no exista discriminacién o ésta derive de otras situaciones como las
que hemos indicado més que por diferencias de tipos impositivos.

El problema, que se va reproduciendo a lo largo de estas lineas, es la cues-
tién de cémo se ha de formular la comparacion, tanto si se trata de empresas
individuales o entre empresas societarias. Dentro de este contexto, es evidente
que debe entenderse que el establecimiento permanente debe realizar la mis-
ma actividad que la del otro pais, entre las que debe incluirse, segiin VAN RA-
AD, las mismas circunstancias, incluyendo situaciones iguales.
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Sin embargo, en relacién con este supuesto de establecimiento perma-
nente, la no discriminacién légicamente, no alcanza a las deducciones perso-
nales, desgravaciones y reducciones impositivas que se otorgue a los residentes
en consideracién a su estado civil o cargas familares. Con ello se pretende evi-
tar que el no residente, —persona fisica evidentemente~ con establecimiento
permanente en otro Estado contratante, se beneficie de determinados benefi-
cios fiscales que s6lo atafien a los residentes. En este sentido nos remitimos a la
legislacién sobre reducciones personales y de otro tipo que afectan sélo a los
residentes —obligacién personal de contribuir- y no a los no residentes —obli-
gacion real de contribuir-, segln la legislacién espafiola.

En resumen, se trata de aplicar el principio de igualdad preconizado en el
art. 31 de la Constitucién espafiola.

6.- Otro de los supuestos de proscripcién de la discriminacién es el de que
las empresas de un Estado contratante cuyo capital esté, total o parcialmente,
detentado o controlado, directa o indirectamente, por uno o varios residentes
del otro Estado contratante, no estando sometidos en el primer Estado a ningdn
impuesto u obligacién relativa al mismo que no se exijan o que sean més gra-
vosos que aquellos a los que estén o pueden estar sometidas otras empresas si-
milares del primer Estado. |

Este supuesto se refiere a la tributacion de las empresas y no a la de las
personas que detentan o controlan el capital de las empresas. Tiene esta clau-
sula por objeto asegurar a los residentes de un Estado un tratamiento igual y no
de someter a los capitales extranjeros, en las manos de los asociados, a un ré-
gimen idéntico al que se aplica a los capitales nacionales. Puede comprobarse
como no hay referencia a la nacionalidad del capital en el sentido general de
esta expresién ni se introduce una nueva nocién de nacionalidad de tal factor

productivo.

Aquf aparece una vez més el concepto de empresa, con las dudas o difi-
cultades que hemos sefalado antes.

7.- Finalmente, el articulo del Modelo de los Convenios contiene un pé-
rrafo 7 que se refiere a todo tipo de impuestos, no sélo a los que normalmente
se refiere el convenio y que son los relativos a la renta de las personas fisicas o
de las sociedad y, en algunos casos, del patrimonio. Es decir, las reglas que pro-
hiben la discriminacién se refieren a todo tipo de impuestos, de cualquier cla- |
se o denominacién, percibidos por el Estado, otras subdivisiones politicas, co- !
mo pueden ser los Estados, Linders, Comunidades Auténomas, Territorios
forales o de las colectividades locales, como es el caso de los Municipios o Di-
putaciones, lo que pone de manifiesto, segiin DE LA VILLA, que el principio de
no discriminacién supone una alteracién de lo dispuesto en el articulo 2 de los

(SN
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Convenios, estimando que con ello se supera el marco de un tratado para evi-
tar la doble imposicién. :

, |
1V. LA NO DISCRIMINACION EN EL AMBITO COMUNITARIO DE LA |
UNION EUROPEA. |

|

|

La proteccion que goza la libertad de establecimiento comunitaria, tal y
como sefala CALDERON, en la interpretacién del TJCE, desborda el estricto
dmbito de las discriminaciones por razén de la nacionalidad, para constituir |
una garantia contra todo tipo de diferencias de trato en aplicacién de cuales-
quiera otros criterios.

Puede observarse cémo no se hace referencia a la residencia, cuestién so-
bre la que se ha pronunciado la jurisprudencia (STJCE, c143/73giu v. Deutsche
Bundespoost”. 1974) en el sentido de que se admite una diferencia de trata-
miento fiscal entre contribuyentes en base a la distinta capacidad econémica g
que les hace no comparables. Por ello no resulta afectada la dualidad de regi- |
menes que distinguen entre residentes y no residentes, siempre que no persigan
una discriminacién insidiosa o encubierta. En principio, un no residente no es-
ta en igualdad de circunstancias que un residente, y la clausula de no discri-
minacion no prohibe la diferencia respecto al no residente, a menos que la dis-
criminacion se funde en la nacionalidad, no en la residencia.

Existe, como hemos sefalado antes, jurisprudencia del TJCE, sobre pro-
blemas de discriminacién, debiendo senalar con ROSEMBU]J que esa jurispru-
dencia no se refiere al Modelo de la OCDE ni los Convenios para evitar la Do-
ble Imposicién, sino al Tratado de la CEE y a los principios comunitarios que
lo inspiran, a los que atacan indirectamente la discriminacién encubierta, sir-
viendo la interpretacién jurisprudencial para debilitar el ejercicio del poder tri-
butario y poder de imposicién de los Estados miembros, que no pueden ejer-
cerse respecto de ningln tipo de tributos, en “circunventio legis” al Tratado de
la CEE y los principios que lo informan. Aceptar la discriminacién encubierta
serfa tanto como hacerlo en fraude de ley al derecho comunitario, en particu-
lar en lo que se refiere a la nacionalidad, sea abierta o encubierta (art. 6 del

Tratado).

Se estd haciendo, por tanto, una distincién entre discriminacién abierta
que vulnera la igualdad de tratamiento fiscal en igualdad de circunstancias y
también lo hace la discriminacién encubierta, aunque indirectamente sin que
sea evidente, de tal forma que debe tenerse presente que la configuracién de
una figura de nacional comunitario promueve la revision de la dualidad resi-
dente-no residente y supera la construccion del Modelo de la OCDE, en cuan-
to el no residente de un Estado miembro, en circunstancias similares, debe re-
cibir igual tratamiento que el residente.
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En fin como sefiala ROSEMBU] el eje del debate se sitia a partir de aho-
ra en otro nivel fijado por la OCDE: los limites de poder de imposicién de ca-
da Estado en un mercado Gnico y la pérdida de libertad que ello supone para
su ejercicio sobre los residentes en la Comunidad. Asimismo sugiere la necesi-
dad de fortalecimiento de los instrumentos multilaterales entre Estados miem-
bros, como los que hemos enumerado antes, y la coordinacién y paulatino de-
bilitamiento, para esos mismos Estados de los Convenios bilaterales contra la
doble imposicién que resuitan insuficientes, para el supuesto que hemos exa-
minado.

De alguna forma, debe comprobarse cémo la indicada jurisprudencia re-
fuerza el impulso comunitario, acompafando mecanismos de armonizacién
fiscal que, objetivamente, implican el debilitamiento de los instrumentos bila-
terales de eliminacion de la doble imposicién entre los Estados miembros, sin \
excluirlos. |

V. SUPUESTOS CONCRETOS SEGUN LA LEGISLACION ESPANOLA EN
LOS QUE SEA DE APLICACION EL PRINCIPIO DE NO
DISCRIMINACION.

En este apartado resulta obligada la referencia a la profesora BORRAS, la
cual sefala unos supuestos referidos a 1974 que, légicamente, ya no estan vi-
gentes.

Para el autor de este trabajo, resulta dificil admitir la tesis de algtin autor
(BANACLOCHE) en cuanto estima que como la legislacién espafiola se base en
el principio de residencia y no en el de nacionalidad, la incidencia del articu-
lo 24 del Modelo de la Convencién, tiene que ser muy limitada, ya que puede
darse la circunstancia de que esa residencia produzca en la practica el mismo
efecto para los nacionales de un pais, discriminado al efecto, a lo que hay que
afadir la referencia a la nacionalidad de las personas juridicas, coincidente, co-
mo hemos visto, en muchos casos con la residencia, como consecuencia de la
forma como estdn redactadas las normas mercantiles de fijacién de nacionali-
dad, sin olvidar los problemas de las otras entidades no mercantiles.

Sin embargo, estamos completamente de acuerdo con el citado autor, en
cuanto sefiala la existencia de dos discriminaciones:

1.- Existencia de un impuesto especial sobre los bienes inmuebles o dere-
chos reales sobre los mismos, dentro del Impuesto sobre Sociedades, inicial-
mente en la reforma de 1991, y que se ha continuado después de la publica-
cion de la nueva Ley del citado Impuesto de 27 de diciembre de 1995, cuando
dichos inmuebles situados en Espafia son propiedad de entidades no residentes

en este pais.
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Es evidente que el precepto se sitlia en el dmbito de la residencia que, en %
principio, permite la existencia de diferencias, pero nos remitimos a lo que se
ha dicho antes y a pesar de lo indicado sobre este punto por CARBAJO en el
mismo sentido de que no hay discriminacién si no hay referencia a la na-
cionalidad.

Este Impuesto es deducible del Impuesto normal del Impuesto sobre So-
ciedades.

2.- El otro supuesto sefialado por BANACLOCHE es el de que en términos
generales en las transmisiones de inmuebles se exigen ingresos a cuenta del Im-
puesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. Sin embargo, el articulo 19 de la
Ley 18 de 1991, de 6 de junio, exige una retencién al comprador del inmue-
ble, prescindiendo que se sea espanol o no lo sea, cuando el que transmite el
inmueble es un no residente que ejerce actividades en Espafa, sin un estable-
cimiento permanente. Esta cantidad seria una ingreso a cuenta del 35% de los
incrementos de patrimonio percibido por el no residente. En todo caso, habra
que ponderar y separar esa linea difusa entre nacional y residente, clara en
cuanto se trata de personas fisicas pero imprecisa cuando se trata de personas
juridicas. |

3.- Un supuesto estudiado por CALDERON CARRERO, es el de la subca-
pitalizacién, teniendo en cuenta que la norma espanola se aplica inicamente |
en relaciéon con préstamos realizados entre sociedades residentes en Espaia |
con prestamistas no residentes vinculados directa o indirectamente con las mis-
mas, calificindose los intereses de dividendos y su relacién con la doble im-
posicién econémica, debiendo en estos momentos tener en cuenta si, con las
nueva disposiciones, lo sefialado por el indicado autor es vélido como ejemplo
de discriminacién.

En todo caso, debemos tener en cuenta el andlisis que realiza el autor en
cuanto que aun alli donde concurrieran los condicionantes de la Directiva
90/435/CEE, objetivos o subjetivos, lo mas frecuente seria que a los efectos de
al aplicacién del régimen matriz/filial que establece la Directiva, tinicamente el
Estado de la fuente otorgard el tratamiento fiscal de dividendos de rentas califi-
cadas, de manera que puede concurrir también la doble imposicién econémi-

ca internacional.

Ademas, siempre siguiendo a CALDERON, la aplicacién de la norma es- |
pafiola antisubcapitalizacion origina una discriminacién indirecta en perjuicio [
de los prestamistas comunitarios no residentes en territorio espafiol. Ello acon- |
tece en la medida en que de alguna forma esta norma penaliza el endeuda- |
miento de sociedades residentes con personas no residentes, incluso alli, don- }
de como en el caso del establecimiento permanente de una empresa ;
comunitaria ubicada en Espafia, no median apenas diferencias en el modo de $
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ejercitar la actividad ni su tratamiento fiscal vy, partiendo de la proscripcién por
el TJCE, sobre prohibicién de diferencias de trato indirectas (STJCE 12 abr.
1994. Asunto 1/93 “Halliburton Services”), podria entenderse contraria al Tra-
tado, como obstaculizacién de la libre circulacién de servicios financieros co-
munitarios. - |

Incluso se podria llegar a estimar, de acuerdo con lo que hemos sefialado
antes, gue con estas medidas se estd atacando el derecho de establecimiento
en la forma que vimos en su momento. En todo caso habra que tener siempre
presente lo antes sefialado de que estemos ante una situacién comparable y la
existencia o no de una causa de justificacién para la misma. |

Todo lo indicado hace referencia a la Unién Europea, en cuanto CALDE-
RON considera que si el Convenio tiene una cldusula antidiscriminatoria, se in-
fringe el articulo 24.3 del Modelo por la diferencia de trato que es objeto el es-
tablecimiento permanente de una sociedad residente de otro Estado contratante
ubicado en Espafia, destacando ademds la inadecuacién de esta regulacién con
el apartado 3 del articulo 10 del Modelo, con lo cual sélo tendria efectos uni-
laterales la norma espafiola de subcapitalizacién, en cuyo caso los intereses ex-
cesivos s6lo podrian afectar a la prestataria residente en Espafia mas no a la
prestamista, salvo que se acordara otra cosa en el Convenio o en el seno del
procedimiento amistoso o arbitral. Todo ello no encaja con la regulacién de la
subcapitalizacién en el articulo 16.9, a pesar de lo sefialado en el “Libro Blan-
co”, sobre el nuevo Impuesto sobre Sociedades.

4.- Como se sabe se ha publicado el articulo 29 y 29 bis del Impuesto so-
bre Sociedades, en los que se ha regulado el sistema para evitar la doble im-
posicion internacional relativa a los establecimientos permanentes, de tal for-
ma que se ha adoptado el sistema de imputacion en los dos sistemas con
deduccién del Impuesto satisfecho en el pais en donde esté ubicado el estable-
cimiento permanente, pero con la limitacién en los dos articulos que dicho im-
puesto no puede superar el que se hubiera satisfecho en Espafia. Entendemos
que en este caso deberia aplicarse el sistema de exencién ya que con ello no
se evita la doble imposicion. Efectivamente, si el gravamen en Espafia es infe-
rior al satisfecho en el pais de residencia del establecimiento permanente, es
evidente que existe doble imposicién al limitar la deduccién del Impuesto ex-
tranjero. Si las sociedades holding espafolas se les aplica el sistema de exen-
cién, creemos que para evitar la doble imposicién y discriminando, quizas, res- :
pecto a otros paises deberia aplicarse el indicado método de exencién y no el

de imputacion.

5.- El autor, en una primera aproximacién, habia intuido que quizas la
transparencia fiscal internacional podia suponer la existencia de discriminacién
no permitida. Sin embargo, al profundizar sobre dicha modalidad impositiva
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del Impuesto sobre Sociedades, se comprueba que ello no es asi en cuanto que
la tributacién especial se refiere a residentes o nacionales de Espafia, pero no
supone una discriminacién para los residentes o naturales de otro pais, lo que
excluye los supuestos de discriminacién. |

V1. PROCEDIMIENTO PARA QUE LOS INTERESADOS HAGAN VALER SU
DERECHOS A LA NO DISCRIMINACION.

Se trata de determinar, en casos concretos, de qué forma deberd hacer va-
ler su derecho la persona fisica o juridica que estima que se le estd aplicando, |
sea en el dmbito de la Unién Europea, sea en el dmbito de los Convenios para
evitar la doble imposicién internacional, unas normas tributarias que le discri-
minan.

Creemos que, de acuerdo con el articulo 25 del Modelo de Convencidn,

cuando se entienda que se produce una discriminacion rechazada por el Tratado,
el interesado deberd dirigirse al Ministerio de Economia y Hacienda exponiendo
el caso y solicitando que se tomen las medidas que en su caso correspondan pa-
ra evitar la discriminacion. Precisando maés, la aplicacién de las medidas encar-
gadas de eliminar la doble imposicién se atribuye tradicionalmente al Estado de
la residencia teniendo en cuenta que éste es el Estado que toma en consideracién
la situacion personal de sujeto pasivo y adecua la tributacién al principio de ca-
pacidad econémica (GARCIA PRATS). Partiendo de la distincién sefialada por
SAINZ DE BUJANDA entre interpretacién normativa de los convenios, que co-
rresponde sélo a las partes contratantes de los mismos, e interpretacion aplicati-
va de los mismos, que corresponde a los 6rganos jurisdiccionales, ésta Gltima co-
rresponde a los Tribunales contencioso-administrativos, con plenitud de
jurisdiccion y sin que deban ser mediatizados por ninguna decisién previa del
Gobierno y también en su esfera a los Tribunales Econémico-Administrativos. Es- |
ta cuestion se puede plantear a través de la via de recurso o incluso antes, ante la |
propia Inspeccion o actuacién en via de gestion si procediera, de tal forma que ;
en la via de reclamacién administrativa primero y la jurisdiccional contencioso- ‘
administrativa después, se planteen las cuestiones en las que sea, el Estado espa-
Aol u otros organismos con poder tributario derivado, establezcan tributos o los
apliquen en forma que se entiendan discriminatorios. En este (ltimo caso, la ex-
posicién de la cuestién se planteard, no ante el Ministerio de Economia y Ha-
cienda sino ante el 6rgano territorial correspondiente.

Por lo que se refiere a que sea el otro Estado contratante el que discrimi-
ne, la exposicién deberd presentarse ante el Ministerio espafiol para que éste,
a través del procedimiento y la via diplomética correspondiente, se dirija a ese
otro Estado a fin y efecto de que se deje de aplicar la norma tributaria que se
entiende discriminatoria.
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Por lo que respecta a la discriminacién que algtn Estado de la Unién Eu-
ropea pueda llevar a cabo a través de alguna norma tributaria, el tema se po-
dréd plantear como cuestién prejudicial, para, si se admite, se pueda elevar al
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. La cuestién prejudicial arti-
cula un mecanismo de colaboracién entre el TJCE y los érganos jurisdicciona-
les de Espafa (Art. 177 del Tratado constitutivo de la CE), que tiene como fina-
lidad garantizar la uniformidad en la aplicacién y la interpretacién del Derecho
Comunttario.

Como sefialan ARIAS y SARTORIO, no se trata de un recurso de perjudi-
cialidad, ya que no resuelve el litigio concreto de que conoce el Tribunal que
la plantea, sino que el Tribunal de Luxemburgo lo que hace es emitir una in-
terpretacién de la norma comunitaria, la cual vincula al Tribunal que planteé la
cuestion y a los que pudieran conocer del mismo asunto en ulteriores instan-
cias. De tal modo que si una norma de derecho espafol resultase incompatible
con una directiva o reglamento comunitario, el Tribunal espafol viene obliga-
do a aplicar éste, tal y como es interpretado por el Tribunal de Justicia CEE.

Los Tribunales espafioles, en un asunto del que estén conociendo y ten-
gan que aplicar un acto comunitario de cuya validez o sobre cuya interpreta-
cién dudan, pueden/deben suspender el proceso principal y dirigirse al TJCE,
teniendo la cuestién prejudicial cardcter de incidente procesal.

Por 6rgano jurisdiccional entiende el T)CE todo 6rgano que retna las ca-
racteristicas de haber sido creado por una ley, de caracter permanente, de com-
petencia obligatoria, procedimiento contradictorio y aplicacién de normas de
Derecho (S. 30. 6. 66 en as. Vaasen Gobbels, 61/65. Rec. pag. 377), lo cual de-
termina que la jurisdiccién contencioso-administrativa, en sus diferentes ins-
tancias, retine los requisitos indicados.

La via econémico-administrativa puede plantear alguna duda en cuanto
se trata de 6rganos administrativos de revisién en el dmbito tributario. Sin em-
bargo, puede sefialarse que su constitucién y funcionamiento encajan con los
requisitos que hemos sefalado antes, a lo que debe anadirse que el TJCE ha ad-
mitido cuestiones prejudiciales planteadas en esa via (S 13.4.93 as. Iberlacta. C
261/91. Rec. pag. 1885) y que el Tribunal Econémico-Administrativo Central,
en resolucién de 29 de marzo de 1990, declaré que los Tribunales de esa via
espafioles son competentes para remitir cuestiones prejudiciales por reunir los
requisitos indicados. Sin embargo, debe precisarse que no estan obligados a ha-
cerlo aun cuando lo soliciten los interesados, salvo que se trate del 6rgano cu- ;
ya decision ya no sea susceptible de recurso de casacion.

En este &mbito, podemos hacer una distincién entre el procedimiento a se-
guir ante las autoridades judiciales espafiolas y el propio Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas.
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nacionales los que deben aplicar las distintas fuentes del Derecho comunitario,
seglin su naturaleza y fuerza vinculante, inaplicando, en su caso, la norma na-
cional incompatible o no conciliable en sede interpretativa con aquéllas y sus-
citando, en su caso, la cuestién prejudicial del articulo 177 del Tratado CEE.

Dada la naturaleza de las normas tributarias, relacionado con lo que se

denomina por el TJCE “poderes del juez nacional” serd el que ostente ia legiti-
macién procesal activa, constituidos aquéllos por los sefialados en el articulo
28 de la Ley de Jurisdiccién Contencioso-Administrativa de 27 de diciembre de
1956, la jurisprudencia de la Sala tercera del Tribunal Supremo y la constitu-

cional del articulo 24 de la Constitucion espafola.

Conforme al Derecho comunitario en general, son los jueces y tribunales \
r

No estard de mds, sin embargo, sefialar con MORENO MOLINA, que el \
Tribunal de Justicia de las Comunidades ha desempefado, y sigue desempe-

fiando, un papel esencial en la creacién, afirmacion y desarrollo del Derecho
comunitario, sobre la base de su peculiar posicién institucional y de expresos

mandatos del Derecho tributario originario. Ello es notorio desde el punto de

vista general del Derecho comunitario y no lo es desde el punto de vista del

Derecho tributario, no siendo su protagonismo menor. Sélo basta echar una

ojeada a la publicacién de sentencias referidas a ese dmbito del derecho pu-

blico.

Por tanto, quienes entiendan que se les estd aplicando por el Estado es-
pafiol una norma discriminatoria, podrdn plantear esta cuestion en la forma que
hemos indicado.
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1. PLANTEAMIENTO DEL TEMA

El supuesto de hecho que tratamos de analizar viene determinado por la anula-
cion, en el marco de un procedimiento revisor, de una liquidacién tributaria cuyo im-
porte habia sido ingresado por el sujeto pasivo y, en sustitucién de aquélla, la prictica
de nueva liquidacién por parte del érgano gestor.

Planteado el probiema en sus justos términos, dos cuestiones suscitan fundamen-
talmente nuestro interés. En primer lugar y atendiendo a la existencia de dos créditos re-
ciprocos, uno -en favor del sujeto pasivo- por devolucién de ingresos indebidos deriva-
do de la anulacién de la primera liquidacién, y otro -en favor de la Administracién- por
el importe de la nueva liquidacién, debe atenderse a la posibilidad de que pueda im-
pulsarse de oficio la compensacién de los referidos créditos. En segundo lugar, y no por
ello menos trascendente, habra de resolver acerca del tratamiento de los intereses mo-
ratorios que, en relacién con uno y otro crédito, pudieran haberse devengado.

A continucién abordaremos por separado estas dos cuestiones, con especial aten-
ci6n a la doctrina sentada recientemente por el Tribunal Supremo.

2. LA PROCEDENCIA DE LA COMPENSACION

2.1. Las Setencias del Tribunal Supremo de 26 de enero y 23 de octubre
de 1995.

En referencia a la viabilidad de la compensacién, que regula el articulo 68 LGT y
63 y siguientes del RGR, para la realizacién de los créditos reciprocos aquf sustancia-
dos, el Tribunal Supremo ya ha tenido ocasién de pronunciarse y lo ha hecho en senti-
do favorable a su aplicacién.

En primer término, reproducimos parcialmente los Fundamentos de Derecho con-
tenidos en la STS de 26 de enero de 1995 (Arz.675):

Segundo.- La Sentencia de la Sala de lo Contecioso-Administrativo de la Audien-
cia Nacional de 8 de julio de 1988 anulé el Acuerdo del Consejo de Direccién del Con-
sorcio para la Gestién e Inspeccién de la Contribucién Territorial Rustica y Pecuaria que
aprobd los tipos evaluatorios de los cultivos y las tarifas de la ganaderia independiente
en la provincia de Cérdoba para los ejercicios 1983 a 1987. La razén de la anulacion
estaba en que en el procedimiento de determinacion de las bases imponibles se habia
omitido un mecanismo de coordinacién previsto en el articulo 7 de la Orden de 29 de
enero de 1982 (...) por lo que si bien la anulacién del acto del Consorcio privaba de co-
bertura a todas las liquidaciones (...) e implicaba, en consecuencia la obligacion a la Ad-
ministracion de devolver lo ingresado en virtud de aquéllas, no impedia a la propia Ad-
ministracion corregir las infracciones cometidas y aprobar unos nuevos tipos |
evaluatorios (...).
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Tercero.- La ejecucion de la mencionada sentencia (...) no se produjo hasta el 3
de noviembre de 1992, fecha en que se publicé en el Boletin Oficial de la Provincia de
Cérdoba un acuerdo de las Gerencias Territoriales del Centro de Gestién Catastral y Co- |
operacion Tributaria por el que se disponia que se habia subsanado el defecto de forma
apreciado y que se habian aprobado los tipos evaluatorios con fecha 24 de noviembre |
de 1988. Pero que como las nuevas cuotas resultantes eran las mismas que las anterio- |
res los interesados podian dirigirse a la respectivas gerencias Territoriales a fin de que se
anulasen los recibos por ellos satisfechos y se practicase liquidacion simultinea por el
mismo periodo, sin que hubiera lugar, como consecuencia de esa coincidencia en las
coutas “a devolucién por parte de la Administracién o a ingreso por parte del Contribu-
yente, excepto en aquellos casos en que la deuda se hubiera exigido por la via de apre-
mio (recargo del 20%, costas e intereses satisfechos, en su caso)” {(...).

(...) Respecto de la compensacion efectuada su procedencia es incuestionable por-
que el articulo 12 del Real Decreto 1163/1990, de 21 de septiembre que aprueba el Re-
glamento para la Devolucion de Ingresos Indebidos acepta la compensacién como uno
de los medios de devolucion de ingresos indebidos de naturaleza tributaria remitiendo
al procedimiento establecido en el RGR, cuyo articulo 63.3 establece precisamente que
“cuando una liquidacion cuyo importe ha sido ingresado sea anulada y sustituida por
otra, se podrd disminuir ésta en la cantidad previamente ingresada”. El precepto supone
que la nueva liquidacion es superior a la anulada, pero también puede ocurrir lo con-
trario y asi el articulo 68 del mismo Reglamento considera los distintos supuestos que
pueden plantearse resolviéndolos por la extincion de las respectivas deudas y créditos si
unas y otras fueran concurrentes, por la continuacion del procedimiento de cobro, en el
régimen ordinario o de apremio que corresponda, si la duda excede del crédito, o acor-
dando la devolucién al interesado de la parte del crédito que fuere superior a la deuda

(...).

Por su parte, en la STS de 23 de octubre de 1995 (Arz. 8903) se vertian, asimismo,
los siguientes Fundamentos:

Segundo.- (...) Ante el Tribunal Econémico Administrativo Foral de Vizcaya se im-
pugnaron seis liquidaciones provisionales por el Impuesto sobre Sucesiones y otras seis
liquidaciones por recargo por adquisiciones a titulo lucrativo, procedimiento de revision
que culmind en la Resolucién de 30 de agosto de 1988, que anul6 las doce liquidacio-
nes provisionales {(...).

La ejecucidn “stricto senso” de esta resolucién obligard a la oficina liquidadora a
practicar las correspondientes liquidaciones de baja, haciendo, por tanto, desaparecer
de la realidad juridica las liquidaciones practicadas en su dia, extinguido las obligacio-
nes tributarias fijadas por la oficina liquidadora y anotando en la contabilidad pdblica
la operacion de baja, mediante asientos contrarios a los de contraido en cuentas.

Es consustancial a las resoluciones de los Tribunales Econémicos-Administrativos
y a las sentencias de los Tribunales de Justicia pronunciarse, cuando anulan liquidacio-
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nes tributarias, sobre la devolucidn de ingresos indebidos, si conocen que se han ingre-
sado las cantidades liquidadas (...). El Tribunal Econémico-Administrativo Foral de Viz-
caya se pronuncio reconociendo el derecho a la devolucién, pero sélo sobre el exceso,
respecto de las nuevas liquidaciones practicadas (...). A su vez, anuladas las liquidacio- ‘
nes, la oficina de gestion debia en el plazo de 15 dias (...) practicar las nuevas liquida- |
ciones provisionales, generando nuevas y distintas obligaciones tributarias pero de
cuantia inferior (...).

Tercero.- £/ segundo procedimiento de naturaleza ejecutiva es el que el articulo
155.2 LGT y el articulo 151.2 de la Norma Foral General Tributaria de Vizcaya 3/1986,
de 26 de marzo, denominan “forma de realizacién”, refiriéndose a la devolucién de in-
gresos indebidos y ambos afiaden “que podrd hacerse mediante compensacion”.

Cuando el Tribunal Econémico-Administrativo Foral de Vizcaya dicté la resolu-
cioén reconociendo el derecho a la devolucion de los ingresos indebidos (...) era aplica-
ble el RGR aprobado por RD 3154/1968 de 14 de noviembre {(...).

La compensacion como modo de extincion de las deudas tributarias aparece re-
gulada en el Capitulo Il, del Titulo Il del RGR de 14 de noviembre de 1968, cuyo arti-
culo 65, apartado 2, permite compesar las deudas tributaria con los créditos reconoci-
dos, liquidados y notificados por el Estado al sujeto pasivo, originados por: "a)
Devoluciones por ingresos indebidos de cualquier tributo...”.

Seguin los articulos 1195 y 1202 del Cédigo Civil, la compensacion extingue en la
cantidad concurrente las obligaciones de aquellas personas que por derecho propio se-
an reciprocamente acreedoras y deudoras las unas de la otras.

El Tribunal Econémico-Administrativo Foral de Vizcaya tuvo “in mente” la posible
compensacion entre los débitos tributarios a cargo de don ... y otros, derivados de las
nuevas liquidaciones provisionales, y los créditos por devolucion de las cantidades in-
debidamente ingresadas, como consecuencia de las liquidaciones anuladas y sabedor
de que estos créditos eran de cuantia superior, dio por acordada la compensacion por
la cifra concurrente, y, por tanto, la devolucion en dinero del exceso.

Dicho Tribunal, si bien resolvié acertadamente sobre la anulacion de las liquida-
ciones provisionales y sobre el modo de practicar las nuevas liquidaciones sustitutorias
de aquéllas, incurrié en una clara extralimitacién, pronuncidndose tdcitamente acerca
de la forma de ejecucién de la devolucién de los ingresos indebidos, decidiendo que te-
nia que ser mediante compensacion, facultad que corresponde a la oficina de recauda-
cién, de conformidad con las normas del RGR de 14 de noviembre de 1968 {(...), cuan-
do lo procedente es devolver la totalidad de los ingresos indebidos como acordo
acertadamente la Sala de lo Contecioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
del Pais Vasco, en su sentencia apelada, bien mediante el pago total del dinero, bien me-
diante extincién del crédito, por compensacidn en la parte concurrente, con lo débitos
tributarios y el exceso mediante pago en dinero, dejando perfectamente claro, si, por su-
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puesto, se han practicado ya las nuevas liquidaciones provisionales que han de sustituir
a las anuladas, que es competencia de la oficina de recaudacién, acordar la modalidad
que proceda segtin las normas que regulan el procedimiento de recaudacién.

férmula de realizacion de las deudas tributarias y de ejecucién de Ia

|
|
2.2 Verificacion de oficio de la compensacion. Su naturaleza como z
devolucién de ingresos indebidos.

De conformidad con las normas generales de procedimiento de compensacién
que regula el vigente RGR, aprobado por RD 1684/1990, de 20 de diciembre, la ini-
ciacién de oficio del procedimiento sélo tiene lugar cuando la deuda a compensar se
encuentra ya fuera del periodo voluntario de ingreso (art. 66 RGR), operando en garan-
tia de ejecucion del crédito tributario e incluyendo el importe del recargo de apremio.
La regla general, al margen de la compensacién entre Entidades Publicas, es la ini-
ciacién del procedimiento a instancia de parte, con arreglo a los requisitos y condicio-
nes establecidos en el articulo 67 RGR.

No obstante, se contempla en el articulo 63.3 RGR un caso particular de compen-
sacién que también puede tener lugar de oficio pero no responde a aquella circunstan-
cia. En particular, dice el precepto, “cuando una liquidacién cuyo importe haya sido in-
gresado sea anulada y sustituido por otra, se podrd disminuir ésta en la cantidad
previamente ingresada”.' Asimismo, el art. 67.6 del mismo texto, en la redaccién dada
por el RD 448/1995, de 24 de marzo, recoge otro caso que participa, en esencia, de una
fundamento similar. En este sentido, dispone, “cuando de las actas que documenten los
resultados de una misma actuacién de comprobacién e investigacién de la situacion tri-
butaria resulten liquidaciones de distinto signo relativas a un mismo sujeto pasivo o rete-
nedor, el 6rgano competente de la AEAT, de oficio o a peticién del interesado, acordara
en su caso la compesacion de las deudas y créditos hasta donde alcancen aquéllas...”.

Parece claro que el modo de producirse la compensacién en ambos casos tiene
una ratio comun, mientras en el primero se trata de una liquidacién que se anula y da
lugar a una devolucién o un crédito en favor del deudor compensado con el importe de
la nueva liquidacién que la sustituye, en el segundo, tanto el crédito como la deuda re-
ciproca surgen de liquidaciones que ponen fin al procedimiento inspector, por ello, con
funcién de garantia del crédito juridico publico, se admite la retencién de la devolucion
hasta el momento en que practicada la liquidacién de signo contrario, se proceda a su
compensacion?.

' Obsérvese que el RGR contempla esta férmula de compensacién dentro del articulo dedicado
a las deudas compensables y no en el seno de la denominada compensacién de oficio (arts. 65 y 66).
Por otra parte, el precepto parece suponer que la nueva liquidacién supera el importe de la anulada,
sin embargo, al margen de esa literalidad, no puede negarse que en su seno cabe tanto esa posibilidad
como la contraria, circunstancia reconocida expresamente por el propio TS.

* Cfr. ZABALA RODRIGUEZ-FORNOS y OTROS, Recaudacion, ed. revisada, Ciss, 1993, pag. 307.
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El antecedente remoto de esta figura lo encontraremos en el articulo 130.2 del Re-
glamento del Impuesto de Derechos Reales y sobre Transmisiones de Bienes, aprobado por
decreto de 15 de enero de 1959, en cuanto disponia que en el caso de liquidaciones por
dicho tributo que se sustituyan por otras de cuantfa inferior, el pago se podia realizar me-
diante formalizacién, verificindose la devolucién de la diferencia, siempre que fueran gi-
radas por la misma Oficina Liquidadora y a cargo de las mismas personas. Sin embargo, el
RGR de 1968 no incorpora en su articulado una prevision que contemple este supuesto, re-
sultando por otra parte muy dificil de insertar en las rigidas condiciones materiales y pro-
cedimentales en las que habia de desenvolverse la compensacién. Por ello, tuvo que ser el
TEAC a través de una valiente Resolucién de 6 de abril de 1978, declarada de interés ge-
neral, quien -contemplando un supuesto en el que la Oficina gestora en cumplimiento de
Resolucion del TEAP procedié a la anulacién de liquidaciones por el Impuesto General so-
bre Sucesiones y a girar otras en sustitucién de aquéllas, sin proceder en este caso a la de-
volucion de las primeras pero exigiendo en apremio el pago de las segundas- entendié que
a pesar de no estar regulado este supuesto en la legislacién fiscal son aplicables supletoria-
mente los preceptos del Codico Civil, en cuya virtud se dan todas la condiciones para com-
pensar y por lo tanto la oficina gestora debi6 proceder de oficio a la compensacién®. Afia-
dimos nosotros, desde el més profundo de los fundamentos que justifican la existencia de
la compensacién como institucion de Derecho material, que no puede considerarse ético
reclamar un crédito al deudor cuando al mismo tiempo, y teniendo la Administracién ple-
na constancia de ello, ostenta un crédito frente a ésta que todavia no se ha hecho efectivo’.

' El TEAC subraya ademds que adn reconociendo que el RGR (el de 1968) permite a los interesados
la solicitud de dicha compensacién cuando las nuevas liquidaciones estuvieran todavia en periodo volun-
tario, el articulo 1202 del Cc establece los efectos automaticos de la compensacién que se produce ipso
facto en cuanto se cumplan los requisitos legales por lo que no puede imputarse a los recurrentes que no
la hayan solicitado, sino a la Oficina gestora, en cuanto deberfa haberla aplicado de oficio. El texto de la
sentencia y un comentario a la misma puede consultarse en los trabajos de GARCIA ARANDA, “La Com-
pensacién de deudas y créditos tributarios”, en RDFHP, n® 140-141, 1979, pdg. 267 y ss. y FERNANDEZ
LOPEZ, “Compensacién de oficio de deudas tributarias” en Crénica Tributaria, n® 27, 1978, pag. 279 y ss.

Asimismo y con anterioridad a la reforma llevada a cabo en el procedimiento de recaudacién por el
vigente RGR, el Reglamento General de Inspeccién de los Tributos, aprobado por RD 939/1986, de 25 de
abril, ya hacia referencia a la compensacién entre los créditos reciprocos derivados de liquidaciones gira-
das en el seno del procedimiento inspector. En tal sentido, dispone el articulo 53.2, “cuando de las actas
que documenten los resultados de una misma actuacién de comporbacion e investigacién resulten liqui-
daciones de distinto signo relativas a un mismo sujeto pasivo o retenedor, una vez firmes, el Delegado de
Hacienda, a peticion del interesado acordard en su caso durante el perfodo voluntario de recaudacién la
compensacion de las deudas y créditos hasta donde alcancen aquéllas...” Con ello se trataba de que, al me-
nos en el procedimiento inspector y desde la aprobacién del Reglamento, no se produjeran las absurdas
consecuencias que veiamos plasmadas en la Resolucién del TEAC antes citada, aunque bien es verdad que
la compensacién en este caso s6lo operaba a instancia de parte. Con idéntica redaccién, el texto del RGI
se incorpord al art. 67.4 del RGR de 1990, que ha estado vigente hasta la entrada en vigor del citado RD
448/1995, el 1 de mayo de 1995, que modifica parcialmente su contenido.

+ El fundamento ético-juridico inherente a la compensacién ha sido destacado por DIEZ PICAZO en
cuanto afirma que su dltima ratio descansa en el cardcter objetivamente injusto y desleal del comporta-
miento de quien reclama un crédito siendo al mismo tiempo deudor del demandado (Fundamento de De-
recho Civil Patrimonial Il. Las relaciones obligatorias, Civitas, Madrid, 1996, pag. 537).
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A la vista de lo anterior, no cabe duda de que se hacia necesaria la inclusién de
estos supuestos en la normativa tributaria dedicada a la compensacién de deudas, otor-
gdndoles, por su particular naturaleza, un tratamiento especifico’. No obstante, como
enseguida tendremos ocasién de comprobar, la previsién reglamentaria no termina de
cerrar el debate planteado.

Buena muestra de esta falta de concrecion se observa en la delimitacién del pro-
cedimiento para efectuar la compensacion. En efecto, el RGR en su articulo 63.3 guar-
da silencio sobre la forma en que habrd de llevarse a cabo, mientras que en articulo
67.6, en relacién a las liquidaciones que resulten de la misma actuacién inspectora, ad-
vierte que la compensacién podrd realizarse de oficio o a instancia del interesado6. En
cualquier caso, como muy bien puso de manifiesto la Resolucién del TEAC antes vista,
estando en manos de la Administracién todos los datos necesarios para efectuar una
compensacion a la que tiene derecho el deudor, entendemos que se debe impulsar de
oficio aunque éste no lo solicite, cumpliendo con ello los criterios objetivos a los que
sirve la compensacién en aras de la simplificacién de operaciones y a la eficacia admi-
nistrativa, asi como haciendo valer el fundamento ético-juridico en que asienta su apli-
cacién’. En cualquier caso, parece claro, y de ahi su admisién expresa en el texto del

* No obstante, sobre la naturaleza de los mismos, algin autor ha manifestaco que, en realiclacl, no
se produce una compensacién en senticlo estricto sino un mecanismo distinto, traclicional en la contabili-
dad publica, y que no es otro que el del ingreso “virtual” o en “formalizacién”, que se produce cuando la
Administracién aplica ingresos ya realizados en el tesoro a ingresos a realizar por el mismo deudor. Véase
ALBINANA, Derecho Financiero y Tributario, Ministerio cle Hacienda, Madrid 1979, pag. 620. En otro de
sus trabajos explica el autor, en relacion al comentario del art. 130 del Impuesto de Derechos Reales, que
cuando se sustituye una liquidacion ya ingresada por otra de cuantia inferior lo mas conveniente es trami-
tar paralelamente la nueva ligquidacion de “alta junto al expediente de devolucién de ingresos por la liqui-
clacién de “baja”, de esta forma se emite manclamiento de pago mixto, en formalizacion por el importe de
la liquidacion de alta y en efectivo por el exceso, como consecuencia de la devolucién, y por otro de in-
greso en formalizacion por el importe de la nueva liquidacion de alta. “Formas especiales de extincion de
la deucdla tributaria”, en Conferencias sobre Recaudacion, Ministerio de Hacienda, Madrid, 1970, pdg. 71.

A nuestro juicio, al margen de su consideracion contable, no puede negarse ue desde el punto de
vista estrictamente juridico se produce una verdadera compensacion de créditos reciprocos. En este senti-
do, de una parte ha nacido un crédito liquido y exigible en favor del deudor por devolucion de ingresos de-
rivado de la anulacién de una liquidacién previamente ingresada como consecuencia de un procedimien-
to revisor, y, de otra, se ha practicado nueva liquidacion, sustitutoria de la anterior, de la que deviene una
deuda tributaria contra aquél, asimismo liquida y exigible. De esta forma, la realizacién de ambas presta-
ciones se produce efectivamente por compensacion, mediante la extincién de las mismas en la cantidad
concurrente y realizando un pago parcial de la diferencia en favor del que resulte acreedor.

» La ubicacién sistemadtica de este Ultimo precepto, dentro del procedimiento de compensacion a
instancia del obligado, no nos parece desde luego acertada maxime cuando por su propia naturaleza este
procedimiento debe impulsarse de oficio. La explicacién a esta circunstancia se encuentra en que tanto el
RGI como el RGR de 1990 contemplaron en este caso la compensacién Gnicamente a instancia de parte.
De esta forma, cuando el RD 448/1995 reformé el procedimiento de compensacién a instancia del obliga-
do aproveché para modificar el precepto, admitiendo también su impulso de oficio, pero sin alterar su ubi-

cacién en el seno del Reglamento.

7 En este sentido, MATEO RODRIGUEZ, al hilo de la Sentencia de 6 de marzo de 1979 de la Au-
diencia de Madrid, subrayaba que si la Administracién tiene exacto y expreso conocimiento de ambas |i-
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RGR, que la administracién no puede exigir la deuda tributaria resultante de la nueva li-
quidacién con el argumento de que el deudor no ha instado la compensacién.

Resumiendo, como afirma la primera de las sentencias transcritas, la procedencia
de la compensacién en estos casos es incuestionable, asi como su verificacién de oficio.
Es mds, el propio Tribunal Supremo, en la sentencia de 23 de octubre de 1995, atn aten-
diendo al anterior RGR que como hemos visto no contemplaba expresamente este caso
entre los supuestos de compensacion, no rechaza la posibilidad de compensar, sino la
competencia de los Tribunales Econémico-Administrativas para acordarla. Y ello por-
que, en esencia, la compensacién constituye una férmula de realizacién de los débitos
tributarios o de ejecucion de la devolucién de ingresos indebidos y por tanto corres-
ponde a las oficinas de recaudacién, de acuerdo con las normas de organizacién que
resulten aplicables, la facultad de llevarla a efecto®.

Precisamente, la naturaleza de la compensacién como una férmula de hacer efec-
tiva la deuda tributaria, a través de la neutralizacién en la cantidad concurrente con un
crédito reciproco, que bien puede tener su origen en una devolucién de ingresos inde-
bidos (art. 68 LGT), permite desligar la procedencia o no de su palicacién con el pro-
blema del tratamiento de los intereses de demora que pudieran incrementar las respec-
tivas coutas, del crédito y la deuda, cuestion que en este caso concreto presenta especial
tracendencia, pero que en nada afecta a la ejecucién por compensacién. En este senti-
do, atendiendo a la normativa tributaria que regula esta institucién, la compensacién se
concibe, al igual que en su mds estricta acepcién iusprivatista, como un mecanismo ex-
tintivo de deudas reciprocas.’ Por tanto, si son las deudas y no las cuotas las que se com-
pensan, el contenido material de las mismas podré incluir no sélo el principal, sino los
intereses moratorios, incluso, en el caso de la deuda tributaria, los recargos y sanciones
que procedan, de acuerdo con lo establecido en el articulo 58 LGT. Es decir, constitu-
yendo la deuda tributaria una suma de dinero, cantidad liquida y exigible por el ente
impositor, resulta extinguida en la cantidad concurrente con el importe de un crédito re-
ciproco, asimismo liquido y exigible, sin atencién especial a cada uno de sus compo-

nentes.

quidaciones, como es el caso, no debe admitirse que intente desconocer el alcance y contenido del insti-
tuto de la compensacion y constrifia al administrado a tener que realizar unas actuaciones que ella misma
pudo y tuvo que realizar (“La extincién de las obligaciones econémicas de las Administraciones publicas
por compensacién”, en Gobierno y Administracion en la Constitucién, Direccién General de lo Conten-
cioso del Estado, vol lI, IEF, Madrid, 1988, pag. 1015).

» Téngase en cuenta ademas que la potestad compensatoria atribuida a los 6rganos de recaudacion
se encuentra reglada en todos sus extremos, de forma que la procedencia o no de la misma no depende de
la discrecionalidad administrativa, sino del cumplimiento de las condiciones objetivas de compensabilidad

reguladas en la normativa tributaria.

" No hay més que examinar el contenido del articulo 68 LGT o el 63 RGR para corroborar esta afir-
macién. El primero comienza diciendo: “las deudas tributarias podrén extinguirse total o parcialmente por
compensacién...” Circunstancia que se repite en el articulo 63 RGR bajo la ribrica “Deudas compensa-
bles”.
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3. PROCEDENCIA Y ALCANCE DE LOS INTERESES DE DEMORA

En segundo lugar, resta por tratar una cuestién de indudable trascendencia referi-
da al tratamiento -en el seno de esta especial compensacién acordada de oficio- de los
intereses de demora que pudieran haberse devengado. Como enseguida tendremos oca-
sion de comprobar, el problema es de dificil solucién tanto por la ausensia de normas
que disciplinan la materia como por la controvertida naturaleza de los intereses de de-
mora en el dmbito tributario.

No obstante, antes incluso de avanzar sobre este asunto, cabe subrayar que, con
independencia de la solucién que se arbitre para el cémputo de los intereses, ello en na-
da debe alterar las conclusiones sobre la procedencia de la compensacién, cuya apli-
cacion, a nuestro juicio, no ofrece dudas. En otras palabras, la extincién por compensa-
cién en estos casos no depende de las cuantias de las deudas enfrentadas o de sus
componentes, incluidos los intereses devengados, cuya exigibilidad dependera de su |
propio régimen juridico, pero ni impide ni anula la aplicacién de este instituto. |

Volviendo al tema propuesto, cuando se anula una liquidacién cuyo importe ha
sido ingresado y se sustituye por otra nueva como consecuencia de un procedimiento
de revisién (art. 63.3 RGR), se ha producido el reconocimiento de un ingreso indebido
y, por tanto, se ha devengado en favor del acreedor el interés legal por el tiempo trans-
currido desde la fecha de su ingreso en el Tesoro hasta la propuesta de pago (art. 155
LGT y art. 2.2 RDIl). Asimismo, con respecto a la liquidacion que sustituye a la anulada
determinando una nueva deuda tributaria de que la resulta acreedora la Administracién,
pudiera pensarse, en principio, que también sobre su importe deben afadirse los inte-
reses moratorios, puesto qu su ingreso o compensacion se va a producir fuera del plazo
“originariamente” previsto para su determinacién e ingreso. Se produciria asf la com-
pensacion entre ambos créditos compensando también los intereses correspondientes.

Sin embargo, la solucién que acabamos de exponer resulta inaceptable como ha
dejado claro el propio Tribunal Supremo. -

En este sentido, afirma la STS de 26 de enero de 1995 en su Fundamento Juridico |
Tercero "Que la ejecucién de la sentencia comportaba la obligacién de devolver las can-
tidades recaudadas (...) y que el importe de la devolucién implicaba no sélo la de la can-
tidad ingresada sino la de su interés legal por la fecha transcurrida desde la de su ingre-
so en el Tesoro hasta la de la propuesta de pago no es sino resultado de la aplicacién
del articulo 22 2.b) del RD 1163/1990, de 21 de septiembre. Sin embargo, no hay razén
alguna que permita incrementar la cuota de las liquidaciones practicadas en sustitucion
de las anuladas en una cantidad equivalente a la anterior para obtener asi una exacta
compensacién entre ellas. (...) Porque las liquidaciones practicadas en sustitucion de las
anuladas retrotraen sus efectos (art. 45.3 de la Ley de Procedimiento administrativo y
57.3 de la LRJPAC), lo que significa tinicamente que se aplican a ejercicios en los que
ya habian terminado los plazos ordinarios para su ingreso, pero en modo alguno habi-
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lita a la Administracion para recargar la cuota liquidada con ninguna otra cantidad en
concepto de intereses de demora, puesto que si ha habido demora es por causa impu-
table enteramente a la Administracion que no puede beneficiarse del retraso culpable
por su parte {(...)".

En parecidos términos, la STS de 23 de octubre de 1995 sefala lo siguiente: (F) 49)
“{...) la devolucién solamente del exceso mds los intereses de demora calculados, como
parece prima faciae, sobre dicho exceso, implica que por la parte concurrente entre los
créditos derivados del derecho a la devolucion de los ingresos indebidos y los créditos
tributarios, se compensan intereses acreedores y deudores, por igual cuantfa, lo cual no
es rigurosamente cierto, porque, asi como los intereses acreedores, a favor de los con-
tribuyentes, son indubitables y se liquidan por el total desde la fecha del ingreso inde-
bido, incluidos por tanto los intereses correspondientes a la parte compensada, puede
no suceder lo mismo con los intereses deudores (a favor de la Hacienda Foral), pues si
bien procede exigir el interés legal, por el tiempo de prérroga extraordinaria, que serd el
que medie desde el dia siguiente a la terminacion del plazo ordinario, hasta la fecha de
la presentacion de las reglamentarias declaraciones (...), no sucede lo mismo con los in-
tereses correspondientes al periodo de tiempo que media entre la fecha en que se prac-
ticaron las liquidaciones que fueron anuladas y la fecha en que se practican las nuevas,
pues es logico razonar que no procede exigir tales intereses, porque el tiempo transcu-
rrido es culpa de la Administracion que liquidé incorrectamente (mora accipiendi)”.

La primera de las conclusiones que contiene esta doctrina nos sitdia ante la propia
naturaleza del interés moratorio en el Derecho tributario, por cuanto, a pesar de su pro-
gresiva objetivizacién en las normas tributarias -sobre todo a raiz de la reforma de la Ley
10/1985-, el Tribunal Supremo parece considerar la mora, en atencién a su verdadero
fundamento, como retraso culpable en el cumplimiento de la prestacién. En este senti-
do, la Administracién no puede exigir al contribuyente interés alguno sobre el importe |
de las nuevas liquidaciones por el mero hecho de que debieron practicarse e ingresarse
en un momento anterior, y ello porque el deudor en ninglin momento incurrié en “mo-
ra”, sino que el retraso es imputable enteramente al acreedor que no efectué correcta-

mente la liquidacién. .

Por nuestra parte, compartimos plenamente esta posicién que, entendemos, ple-
namente ajustada a Derecho, no obstante, la misma nos conduce inmediatamente a otro
interrogante jresultarfa entonces que la Administracién debe incrementar en su totalidad
el importe del crédito por devolucién de ingresos con los intereses legales devengados
desde su ingreso en el Tesoro y no exigir interés alguno sobre el importe de la nueva i-
quidacién, procediento asi a la compensacién? Esta es la doctrina que contempla las
sentencias citadas'® en la que se ordena que la devolucién procedente de la anulacién

1 En este mismo sentido se ha pronunciado el TS) de Madrid (Sentencias de 28 de mayoy 13 de ju-
nio de 1997)
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de las liquidaciones debe incluir intereses legales por la totalidad de su importe -como
por otra parte se desprende del articulo 2.2.b) RDII- hasta la propuesta de pago.

No puede negarse que esta tesis se asienta en sélidos fundamentos juridicos, no
obstante y ante la precariedad de normas que disciplinan esta materia, serfa asimismo
posible considerar otra interpretacion.

En particular, conforme establece el articulo 57.3 LRJPAC podr4 otorgarse eficacia
retroactiva a los actos que se dicten en sustitucién de actos anulados, que si bien no fa-
culta a la Administracién para exigir intereses sobre la cuantia de la nueva liquidacién,
pues en sentido técnico no ha existido la mora del deudor, si puede servir para la con-
sideracién del importe que efectivamente ha resultado”indebido” o ingresado en exce-
so. En otras palabras, si la nueva liquidacién traslada sus efectos “in origine”, los intere-
ses legales devengados en favor del titular del derecho a la devolucién por la realizacién
del ingreso indebido sélo deberfan incrementar la parte del crédito que en rigor se con-
siderase ingreso indebido, es decir, descontado el importe de la nueva liquidacion y que
determina lo realmente “debido”. Por lo tanto, sélo se exigirian intereses legales en fa-
vor del acreedor por el exceso, incrementando asi el importe de su crédito y proce-
diendo a la compensacién con la deuda tributaria.

Bien entendido en cdalquier caso que el cobmputo del plazo para calcular la cuan- ;
tia de los intereses devengados sobre aquel importe abarcard desde la realizacién inicial
del ingreso indebido hasta que la Administracién gire las nuevas liquidaciones, orde-
nando la compensacién y el pago de la diferencia, ya que, como sefiala la STS de 26 de
enero de 1995, antes citada, en el tiempo que medie entre la anulacién de las liquida-
ciones y la emisién de las nuevas la Administracién contintia teniendo en su poder in-

gresos que no le corresponden.
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