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Tomas Marcos Sanchez
Vocal Responsable de Estudio e Investigacion de AEDAF

Andrés Baez Moreno presenta un estudio de la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea en el
asunto GIMLE, que considera una oportunidad perdida para aclarar el sentido del principio de imagen fiel y sus
consecuencias fiscales. La jurisprudencia del TJUE habia avanzado poco en el sentido y significado del principio de
laimagen fiel y menos en la definicion de los presupuestos habilitantes de la inaplicacién de las reglas contables
con base en aquel principio. La sentencia de 3 de octubre de 2013 (C-322/12, GIMLE), se refiere a una sociedad
belga con socios suecos residentes en Reino Unido que aprovechan la exencién de las ganancias por la venta de
acciones en Bélgica, mediante el procedimiento de venta a la sociedad belga de acciones de los socios de una
sociedad sueca a razon de 100 SEK por accidn, siendo que 38 dias después la sociedad belga que las adquirié
de sus socios las vende a un tercero a 340.000 SEK por accién. La Administracion tributaria belga considerd
que la aplicacion de la regla contable del coste historico no respeta el principio de imagen fiel y procede su
inaplicacion sometiendo a liquidacion la ganancia obtenida por la diferencia de valor. La cuestion prejudicial
que se le present6 al TJUE fue si la Cuarta Directiva al introducir una excepcién al principio de contabilizacién por
el valor de adquisicién exige contabilizarlos inmediatamente a su valor de reventa si éste resulta ser su valor real.
EI TJUE concluyd que el principio de imagen fiel no permite establecer una excepcién al principio de valoracion
de los activos en funcion de su precio de adquisicién o de su coste, rompiendo asi con la linea jurisprudencial
previa y dejando algunas cuestiones sin resolver. Antes el TJUE habia dicho que el cumplimiento del principio
de imagen fiel constituye el objeto primordial de la Cuarta Directiva, optando por la funcion informativa de
las cuentas anuales, frente a la simple asuncion de la prudencia interpretativa. La sentencia GIMLE hace una
lectura mas prudente y formalista, optando, en un contexto de convergencia internacional proclive a la finalidad
informativa, por la posicion mas tradicional sobre las finalidades del Balance. La infravaloracién constatada de las
acciones adquiridas por GIMLE es coherente y exigible de acuerdo con el principio de prudencia, lo que relega el
principio de imagen fiel a los efectos puramente informativos. Solo a partir de la evidente vinculacion entre las
partes puede entenderse una adquisicién por un precio inferior en un 3400% al valor real de las acciones. EI TJUE
no se pronuncia sobre si el fendmeno de los precios de transferencia en casos de vinculacién debe ser corregido
dando lugar alainaplicacién de la regla del coste histérico en virtud del principio de imagen fiel, sino que parece
confinar los efectos del principio e imagen fiel a la memoria. Pero segun la interpretacion de la Comisién sobre
la Cuarta y Séptima Directivas parece fuera de toda discusidn que, en ausencia de normativa nacional, existe un
deber de inaplicar preceptos contables concretos cuando pueda estar comprometido el principio de imagen
fiel. En nuestro Plan General de Contabilidad (2007) para las operaciones entre empresas del grupo se impone
el valor razonable (Norma 21), de acuerdo con la realidad econdémica de la operacion. Parece evidente que
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esto es incompatible con la sentencia GIMLE, al punto de que una interpretacion de la Norma 21 conforme al
ordenamiento comunitario parece imposible. En nuestro ordenamiento contable interno se habia consolidado
el criterio de que la necesaria prevalencia del fondo sobre la forma, impone que las operaciones entre empresas
del grupo pueden valorarse por referencia al mercado. Pero la sentencia GIMLE impide la inaplicacién del
principio de coste histérico y regla de prudencia por imposicion de las exigencias de la imagen fiel. La sentencia
GIMLE niega radicalmente en un caso concreto la inaplicacién del principio de coste histérico por aplicacién de
la imagen fiel, pero sin aclarar qué es una situacion excepcional tal que habilita la excepcién de los principios
contables, y menos ain por qué una infravaloraciéon manifiesta, constando vinculacién entre los operadores,
no constituye una situacion excepcional que habilita la inaplicacién del coste histérico. La inaplicacién de las
reglas contables por imposicion de la imagen fiel se ha valorado como una clausula general antiabuso que hace
prevalecer el fondo sobre la forma. Tras la sentencia GIMLE por exigencia del principio de seguridad juridica
debe precisarse en qué circunstancias puede prescindirse de la forma (valor pactado) y sustituirlo por el fondo
(el valor de mercado). El test de abuso del propio TJUE (asunto EMSLAND STARKE) exige la concurrencia de
circunstancias objetivas (respeto a las formas contrariando el objetivo de la norma) y subjetivas (voluntad de
obtener unaventaja con artificiosidad en la creacién de las condiciones para su obtencion). En el asunto GIMLE en
el plano objetivo existe desproporcion entre el coste y el valor real de tal magnitud que el principio de prudencia
y su finalidad no parece verificarse. En el plano subjetivo se han creado artificialmente las condiciones para la
ventaja a obtener, dado que los vendedores solo admiten el precio inferior dado que la entidad compradora es
de su propiedad y para localizar la ganancia donde esta exenta. La normativa tributaria espafiola de operaciones
vinculadas (art. 16 LIS) es distinta de la norma de valoracién 21 aunque la filosofia de fondo pueda coincidir. La
norma antiabuso general incluida en el articulo 15 LGT no admite tampoco la subordinacion a la norma contable
y requiere, en su caso, la practica de ajustes extracontables al resultado. De manera que entre la excepcién de
la norma contable por el principio de imagen fiel y los requisitos de artificiosidad del articulo 15 LGT existen
relevantes diferencias. Asi el articulo 15 exige un requisito procedimental que no existe en el plano contable.
No es razonable interpretar literalmente la remision al resultado contable del articulo 15 LGT para defraudar
las exigencias y limitaciones del conflicto en la aplicacion de las normas en el &mbito especifico del Derecho
Tributario.

Sabina de Miguel Arias analiza la relevancia de la interpretacion razonable de la norma como causa de exclusién
de responsabilidad por infracciones tributarias ante la presentacion de liquidaciones erroneas. Clausula
intimamente ligada a la concepcion del principio de culpabilidad, que impone la exencién de responsabilidad
por infracciones recogida en el articulo 179.2 LGT, que enumera tres supuestos ejemplificativos: interpretacion
razonable de la norma, actuaciéon conforme a criterios administrativos publicos, y actuacion ajustada a un
contestacion a una consulta. Lo que enlaza directamente con la inexistencia de responsabilidad objetiva y la
obligacién de la Administracién de motivar la culpabilidad. La LGT no abarca todos los supuestos de error, sino
que prevé ciertas circunstancias que constituyen indicios suficientes para la exencién de responsabilidad. La
interpretacion razonable es un concepto juridico indeterminado que ha de concretarse en cada caso concreto,
teniendo en cuenta factores como la complejidad técnica del ordenamiento tributario, la ausencia de estabilidad
normativa y la condicion personal de los sujetos aplicadores de la norma. En la valoracién de la complejidad
de la norma influyen factores como la ambigtiedad, la novedad, y la falta de desarrollo reglamentario. En el
plano subjetivo ha de atenderse a las circunstancias personales del sujeto que interpreta la norma, pudiendo
detectarse el error de derecho invencible cuando se asesora de un profesional cualificado. Pero tampoco cabe
fundamentar la culpa en la existencia de asesoramiento juridico segun ha dictaminado el Tribunal Supremo.
Adn si no existe conflicto interpretativo en la norma debe descartarse la culpa en los casos de error de hecho,
de calificacion o de subsuncion, para casos en que la seleccion de la norma aplicable comporte dificultad y
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que el razonamiento o calificacion efectuada resulte l6gica y adecuada a los datos conocidos. En los casos de
actuacion conforme a los criterios administrativos no es correcto identificar la diligencia debida con la mera
aceptacion de la postura oficial. La actuacion de la Administracion genera confianza legitima en la licitud de
las conductas que ella se atemperan. Los criterios de la Administracién conocidos mediante publicaciones
y comunicaciones deben abarcar las de mayor y las de menor transcendencia habida cuenta de que el art.
87.1 LGT prevé obligaciones a cargo de la Administracion para permitir a los obligados en conocimiento de
sus criterios. En las actuaciones con arreglo a los criterios manifestados en consultas tributarias la norma
pide igualdad sustancial de las circunstancias, debiendo entenderse modificado el criterio de la consulta mas
antigua en casos de doctrinas contradictorias. Analizando los pronunciamientos de los Tribunales que exoneran
de responsabilidad a los contribuyentes, resulta que en el IRPF se tiene en cuenta la excesiva complejidad, la
diversidad de doctrina y de criterios jurisprudenciales, mientras que se detecta la ausencia de diligencia en
casos de error en la cuantificacion de las ganancias, disfrute de exenciones, y existencia de ocultacion. En el
impuesto sobre sociedades he tenido virtualidad exculpatoria la complejidad normativa, la interpretacion
dispar en sede administrativo o jurisdiccional y la ausencia de ocultacién, mientras se ha inculpado en supuestos
de datos falsos o falseados, de normas claras interpretadas de forma incorrecta, y de experiencia previa en
operaciones idénticas. En el IVA también han exculpado los contextos complejos, la doctrina contradictoria, y
errores de terceros, no siendo suficiente la condicién subjetiva como extranjero. Ante los problemas que plantea
la definicion de la interpretacion razonable de la norma parte de la doctrina considera mas util regular de forma
general los efectos del error en la normativa tributaria, Debe tenerse en cuenta que el articulo 179.2d) LGT no
abarca todas las hipdtesis del error sino que enumera supuestos ejemplificativos que no agotan los supuestos
en que concurre diligencia debida. Desde la perspectiva procedimental puede ser conveniente que el sujeto
pasivo ponga en conocimiento de la Administracion la interpretacion que ha seguido mediante el oportuno
escrito, sin perjuicio de los ulteriores trdmites de alegaciones. En este contexto ha de subrayarse la importancia
de la motivacion de los actos administrativos sancionadores, sin que sean suficientes referencias genéricas a la
inexistencia de interpretacion razonable de la norma.

José Enrique Monterroso Muioz dedica su trabajo al estudio empirico de los impuestos diferidos en las
empresas con mayor volumen del sector inmobiliario espafiol durante el periodo 2008 a 2011. Las diferencias
entre la normativa contable y la normativa fiscal inciden en la practica contable y en el comportamiento de
los gerentes. El reflejo de estas diferencias en el plano contable puede efectuarse por el método basado en la
Cuenta de Resultados, o por el método basado en el Balance de Situacién. La normativa contable internacional
y la nacional optan por el método del Balance. La doctrina ha estudiado la incidencia de los impuestos diferidos
en los procesos de valoracion de las compafias, sugiriendo la idea de que proporcionan al inversor informacion
sobre las posibles conductas de manipulacién del resultado. Algunas investigaciones detectan que las
empresas publicas, las empresas altamente apalancadas y las que estan financieramente agobiadas presentan
grandes diferencias entre la contabilidad y la fiscalidad. Se asume que manejar el resultado contable al alza sin
incrementar la base fiscal genera diferencias temporarias y gastos por impuesto diferido de forma que éste
puede ser medida Util para detectar la manipulacién del resultado. Analiza en primer lugar si se ha producido
una variacién en el mayor o menor reconocimiento de activos y pasivos por impuesto diferido. Desde esta
perspectiva se constata un incremento significativo del reconocimiento de activos por impuesto diferido, y que
existe una relacién inversa entre las variaciones de los flujos de caja y el reconocimiento de activos por impuesto
diferido. En segundo lugar, examina la incidencia de variables financieras como la liquidez y el endeudamiento
en el reconocimiento de activos y pasivos financieros. Desde el punto de vista de la liquidez se constata que
afecta al volumen de activos por impuesto diferido, de forma que con ratios bajos de liquidez se reconocen
activos por impuestos diferidos y lo contrario ocurre con ratios de liquidez medios o altos. De igual modo,
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aunque no existen diferencias significativas con niveles de endeudamiento bajos se produce un incremento de
activos por impuesto diferido. Por ultimo determina la incidencia de los impuestos diferidos, activos y pasivos,
en la discrecionalidad de los gerentes en la cuantificacion del resultado contable. Desde este punto de vista
los niveles de discrecionalidad son mas significativos en las empresas con menor endeudamiento que en las
empresas con mayor endeudamiento, y que resulta significativa la relacién estadistica entre el gasto devengado
por impuesto diferido asociado al reconocimiento de activos fiscales respecto a los devengos anormales,
mientras que no es significativa la relacion entre el impuesto devengado asociado al reconocimiento de pasivos
por impuesto diferido y los devengos anormales.

Salvador Miranda Calderin honra de nuevo su compromiso con la RIC aportando su Crénica referida al afio
2013. Periodo en que han menudeado, como es costumbre, las interpretaciones restrictivas de la Administracion
Tributaria, puntualmente confirmadas por el Tribunal Supremo. Por fin se han publicado las Directrices
comunitarias sobre las ayudas estatales de finalidad regional para el periodo 2014-2020, prorrogando seis
meses las ayudas aplicables en el periodo 2007-2013. Lo que por Resolucién de la DGT supone que hasta 31 de
diciembre de 2014 puede dotarse la RIC con los beneficios habiles generados en 2014. El territorio canario se
cataloga en las nuevas Directrices como region a) que son las que pueden recibir ayudas con mas intensidad.
Se subraya la importancia de la prohibicién de ayuda a las empresas en crisis y que debe aportarse justificacion
del efecto incentivador explicando la situacion contrafactica que existiria sin ayudas. El Parlamento canario y
los principales estudios realizados ponen énfasis en la creacién de empleo abogando por la continuidad de la
RIC. Se muestra contrario por razones coyunturales relacionadas con el desempleo en Canarias de exteriorizar
las inversiones de las dotaciones de la RIC. La mejora de la integracion regional de las Regiones ultraperiféricas
es loable, por lo que la incentivacion de las inversiones canarias en el exterior no se ve frenada por la legislacion
comunitaria, pero si por la alta tasa de paro de las islas. Sostiene el autor que las regularizaciones efectuadas
por la Administracion tributaria relacionadas con la RIC forma parte del REF y debe ser compensada a Canarias
con una formula eficiente. En este tiempo el Tribunal Supremo ha reiterado que solo la actividad econdmica es
fuente de rendimientos susceptibles de la dotacion RIC, con exclusion de arrendamientos, incluso de industria,
plusvalias, etc.; se han rechazado recursos amparados en la tutela judicial alegando incongruencia omisiva por
faltas de referencias a informes aportados o de motivacién; se ha justificado la legitimidad de los cambios de
criterio en confrontacion con la seguridad juridica, y se concreta el limite casacional en la mera cuota; en materia
de prescripcion por defectos de contabilizaciéon o dotacion se ha estimado consumada la prescripcion de la
accion liquidatoria si el incumplimiento se produce en un aio prescrito no susceptible de comprobacion; se ha
confirmado que las AIE pueden dotar la RIC y no sus miembros con las bases imputadas; y no se ha admitido
la peticién subsidiaria de aplicar la RIC cuando se declaran improcedentes los beneficios de las “vacaciones
fiscales”, porque no se cumplen sus requisitos sustanciales ni se ha efectuado una declaracion complementaria.
La Audiencia Nacional que para la actividad de alquileres los requisitos de local y empleado son mera
presuncion iuris tantum, siendo decisiva la existencia o no de riesgo de la actividad; que las plusvalias y los
ingresos financieros y los dividendos no habilitan la dotacion de la RIC; que el caracter revisor de la jurisdiccion
contenciosa impide examinar cuestiones no debatidas en instancias inferiores; y que la subrogacién de la RIC
en procesos de reestructuracion societaria solo tiene lugar bajo el paraguas del régimen especial de fusiones
de la LIS. EI TSJ de Canarias ha exigido los requisitos de local y empleado aunque la entidad no sea de mera
tenencia; no ha estimado viable la materializacién en vehiculo de lujo; no son responsables por defectos en la
materializacion lo que en tal fecha no eran administradores; no es actividad habilitante el arrendamiento de
industria; ha entendido prescrito el derecho a comprobar la regularidad de la materializacion o inversién, cuando
lo que se comprueba es la obligacién de mantenimiento de la inversion no realizada, frente a la criticable ficcion
legal admitida por el TEAR canario en 2012; estima la existencia de prescripciéon cuando los incumplimientos
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se han producido en anos prescritos; incluso antes de la modificacion legal operada en 2007 ha decido que
los herederos de personas fallecidas antes de la materializacion o del mantenimiento pueden integrar estos
requisitos. Los Tribunales administrativos y el TEAC en concreto ha modificado el criterio de valoracion de la
actividad econémica en alquileres con local y empleado, definiendo que son requisitos necesarios, pero no
suficientes; rechaza la aplicacién del incentivo de la RIC en el caso de una fusién por no figurar informacion en
la memoria del absorbente.
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Aspectos de la reforma de la Ley General Tributaria

Antonio Cayon Galiardo

Catedratico de Derecho Financiero y Tributario
Universidad Complutense de Madrid

Gabinete de Estudios AEDAF

1. Introduccién

Desde que se aprobo la Ley 58/2003, General Tributaria, se han llevado a término dos importantes reformas y
estamos a punto de asistir a la tercera. Nos referimos a la que se conoce por medio del Anteproyecto de Ley de
Modificacion parcial de la Ley 58/203, de 17 de diciembre, General Tributaria (en adelante el Anteproyecto) que el
Ministerio ha dado a conocer poco antes del verano. Sus precedentes han sido la Ley 36/2006, de 29 noviembre,
de Medidas para la Prevencion del Fraude Fiscal y la Ley 7/2012, de 29 de octubre, de modificacion de la normativa
tributaria y presupuestaria y de adecuacion de la normativa financiera para la intensificacién de las actuaciones en
la prevencion y lucha contra el fraude.

Las tres tienen en comun la invocacion de un “titulo habilitante” que fundamenta gran parte de sus contenidos:
el fraude fiscal. Asi nos lo reconoce expresamente la Exposicion de Motivos del Anteproyecto que se remite a este
objetivo junto a otros, no menos importantes, como son el reforzamiento la seguridad juridica y la reduccion de la
litigiosidad, asi como incrementar la eficacia de la actuacion administrativa en la aplicacion de los tributos. Ahora
bien, mientras que algunos de estos objetivos se atienden con un bloque de medidas perfectamente identificadas,
incluso agrupadas en nuevos titulos de la Ley, en cambio, las que podriamos identificar como instrumentos al
servicio de la lucha contra el fraude se dispersan en el articulado, no siempre son fécilmente recognoscibles, y
se mezclan con otras cuya finalidad es la mayor facilidad gestora, aunque sea a expensas de mayores cargas o
limitaciones para los contribuyentes.

El contexto en el que se dio a conocer el Anteproyecto se puede sintetizar en dos grandes realidades, relacionadas
entre si, que nos sittian, en primer lugar, ante una Reforma fiscal contenida en tres proyectos de Ley, ya en
tramitacion parlamentaria, de la que este Anteproyecto es el cuarto eje. Y, de otra parte, ante un sistema fiscal
que no logra cumplir con los objetivos esenciales que consustancialmente se le asignan. Asi, por referirnos solo a
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una de las funciones que ha de cumplir nuestro sistema de impuestos, la recaudatoria, se acaba de publicar por
Eurostat, la oficina estadistica de la UE, su informe Tendencias fiscales en la Unién Europea 2014 en donde se nos
da noticia comparada de los sistemas impositivos de los Estados miembros de la UE. En este Informe se advierte
que los impuestos en Espafia, siendo los mas altos, son los que menos recaudan en comparacion con los paises
de nuestro entorno. Asi, en 2012 la media de ingresos tributarios de la UE se situaba en el 39,4 por ciento del
PIB, mientras que en Espafa el porcentaje era del 32,5 por ciento, colocdndonos entre las mas bajas de la region,
concretamente en la posicion 19 dentro de la UE. Es mas, en relacion con el IVA, al que se le han dedicado bastantes
reformas, Espafia ha tenido una bajada en su recaudacién desde 2007, colocandonos entre los seis paises que han
sufrido también una caida recaudatoria en este Impuesto.

Ahora bien, siendo innegable la vinculacion de este Anteproyecto, relacionado con la modificacion de la LGT,
con la Reforma fiscal en curso, también es evidente que existen diferencias entre los modos con que se estan
elaborando sus distintas partes. Como nos recuerdan los profesores de la UNED en un breve informe sobre el
tema, este anteproyecto es el Ginico que no se sustenta en un Informe previo, externo a la propia Administracion
tributaria (la reforma de los impuestos se iniciaria con el“Informe Lagares’, aunque después los proyectos de Ley se
hayan separado de la propuesta en muchos aspectos); y su tramitacién, mas lenta, le ha proporcionado un plazo de
informacién publica superior a los restantes Anteproyectos. No obstante debemos advertir que, el Anteproyecto
ha conocido un borrador previo (no un Informe, sino un verdadero texto articulado) que ya estaba redactado
con algo més de un afio de antelacidn al momento de la Reforma, preparado por la Administracion y tendente
sobre todo a suprimir obstéculos en las tareas gestoras del sistema fiscal. Ello con la salvedad del trabajo doctrinal,
publicado por el IEF en 2011, bajo el titulo “La adaptacién de la regulacién del Derecho tributario general al Derecho
comunitario” elaborado por una Comision, que al menos afectaba a algunas de las cuestiones que son objeto de
regulacion en el anteproyecto al que nos referimos.

Y, puesto que mencionamos los contenidos del Anteproyecto, hemos de sefialar que la reforma no es pequena
y que va a ser trascendente al menos en tres de sus grandes bloques cuales son: los que afectaran a la
reclamacién econémico administrativa; a las dos cuestiones relacionadas con el D° Comunitario (la devolucién
de los ingresos que se hayan realizado al amparo de normas declaradas nulas por inconstitucionalidad o
por contravenir el D° Comunitario, y la recuperacién de las ayudas de estado que hayan sido declaradas
ilegales por la Comision o el TIUE); y a las actuaciones administrativas en los casos de delitos contra la HP.
Pero estos temas no agotan el alcance de la norma, pues se van a afadir otras materias, precisamente las
que tienen como finalidad “la lucha contra el fraude” o se amparan en otros titulos de muy diferente signo
ya mencionados, y que son precisamente las materias sobre las que vamos a hacer seguidamente una
reflexiones, siendo conscientes de que no siempre es aconsejable trabajar sobre anteproyectos de Ley por las
muchas modificaciones que pueden producirse, aunque en este caso, es posible que, precisamente por este
motivo, sea aconsejable hacerlo.

Ademds, existe otro motivo que justifica que nos ocupemos del anteproyecto y es que las normas a que
nos referiremos normalmente estaran dotadas de una estabilidad en nuestro ordenamiento mayor de la que
disfrutaran las disposiciones relativas a los impuestos que estan contenidas en los restantes proyectos de
la Reforma fiscal pues, de un lado, la LGT normalmente obtiene una permanencia mayor que la de las leyes
especificas de cada impuesto, ya que estas se ven sometidas a las exigencias de la politica fiscal mucho mas
variables que las que afectan a la LGT (a pesar de las tres reformas que hemos apuntado en once afos). Y
porque, no lo olvidemos, estas reformas de la LGT vienen amparadas y justificadas fundamentalmente por
la Administracién tributaria —-recordemos que en su elaboracién no ha existido comisién externa de ningun
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tipo- y esto hace suponer que, de cumplir en alguna medida los fines perseguidos, se veran dotadas de un
respaldo, el que les facilitara la propia Administracion, del que seguramente careceran con el paso del tiempo
las restantes partes de la Reforma Fiscal.

Expuesto lo anterior, abordaremos los temas que, dispersos en el articulado del anteproyecto, creemos tienen una
misma finalidad y se nos aparecen como de mayor relevancia.

2. Lapotestad calificadora e interpretativa

Aunque ambas potestades son distintas en su naturaleza, lo cierto es que la modificaciones previstas las va a
mezclar en la forma en que vamos a examinar.

Comenzando por la potestad interpretativa, en sentido estrictamente administrativo pues no afecta a los
tribunales ni al propio legislador, que el articulo 12 de la LGT atribuia, en el dmbito de las competencias del Estado,
de forma genérica y exclusiva al Ministro de Hacienda, la nueva redaccién dispondré que la potestad para dictar
disposiciones interpretativas, va a corresponder también a los érganos de la Administracién tributaria que tengan
atribuida la iniciativa para la elaboracién de disposiciones en el orden tributario, su propuesta o interpretacion.
Estas disposiciones tendrian caracter vinculante para los érganos y entidades de la Administracion tributaria
encargados de la aplicacién de los tributos.

Si, de alguna manera esta facultad esta estrechamente relacionada con las competencias que ya estaban atribuidas
para ejercer la iniciativa en la elaboracién de disposiciones en el orden tributario, y la nueva disposicién no encierra
una importante novedad, sin embargo el anteproyecto sigue creando centros administrativos a quienes se les
atribuyen competencias paralelas a la que acabamos de mencionar. Demasiadas autoridades para sentar criterios
que, si son de obligado acatamiento para unos érganos de la Administracién, su conocimiento no serd menos
importante para los contribuyentes.

Esto lo confirmamos en lo que se refiere a la labor unificadora en el ambito de las resoluciones de los Tribunales
econdmico-administrativos Regionales o Locales, cuando estén aplicando criterios diferentes al seguido por el
Tribunal Econdmico-Administrativo Central, ya que en esta materia se podrd, a iniciativa del TEAC o a propuesta
de cualquiera de sus Vocales o de los Presidentes de los TEAR, promover la adopcion de una resolucion para
la unificacion de criterio con los mismos efectos que la resolucion del recurso extraordinario de alzada para la
unificacion de criterio (art. 242 LGT). Es decir, seran vinculantes para los tribunales econémico-administrativos,
para los 6rganos econdmico-administrativos de las Comunidades Auténomas y de las Ciudades con Estatuto de
Autonomia y para el resto de la Administracion tributaria del Estado y de las Comunidades Auténomas y Ciudades
con Estatuto de Autonomia.

Es decir, se afadird un plus sobre la situacion anterior en la que necesariamente hablamos de recursos -
instrumentos de impugnacion de actuaciones previas- en los que los érganos con potestades revisoras no tienen
la iniciativa a la hora de fijar doctrina. Siendo cierto que, cuando estemos ante esta via —por cierto, sin caracter
revisor- se prevé un tramite de alegaciones al que se convoca a los Directores Generales del Ministerio y de la AEAT,
asi como a los érganos equivalentes de las Comunidades Auténomas y de las Ciudades con Estatuto de Autonomia
respecto a las materias de su competencia.
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Pues bien, en este ambito, las novedades que se anuncian incorporan otra modificacion de interés, esta vez referida
al articulo 15 de la LGT (conflicto en la aplicacion de la norma) y al 159, que va a mezclar la facultad para calificar los
hechos, a fin de aplicar la norma conforme a su verdadera naturaleza, con una potestad de direccion u orientacion
de cardcter muy semejante a la de naturaleza interpretativa.

En concreto, esta mezcla se instrumenta por medio de las siguientes medidas que van a modificar la figura que
conocemos como “Conflicto en la aplicacion de la norma”:

Primero: La Administracion tributaria hard publicos los informes que emita la Comisién consultiva
(prevista en el articulo 159) con supresién en los mismos de toda referencia a datos que permitan la
identificacion de las personas a las que afecten.

Segundo: Dado que estos informes seran publicos, cuando exista un pronunciamiento de esta Comision
que hubiese ya fijado criterio dictando un informe favorable, y que sea preexistente y publico respecto
del momento en que se produzca un supuesto igual al que motivé la resolucién, serd posible imponer
sanciones al contribuyente.

Tercero: Se entiende que existe un criterio administrativo respecto de un supuesto cuando la Comision
haya dictado, en otro caso semejante, un informe favorable a que se declare formalmente la existencia del
conflicto en la aplicacion de la norma.

Cuarto: Al efecto de que se emitan informes por la Comision consultiva, se habilita a la Administracion a
que los solicite, hayan o no existido casos imputables a obligados tributarios concretos

Es decir, la Administracion, en un procedimiento interno, sin concurrencia de ningin contribuyente, podra fijar un
criterio pro futuro, que puede ser causa de que se impongan sanciones, ademas de la liquidacion correspondiente,
a quienes no se ajusten al criterio ya establecido. Una figura de dudosa eficacia en nuestro ordenamiento va a
mudar de naturaleza al transformase en un instrumento de caracter orientador en la aplicacion e interpretacién de
las normas con efectos también en el dmbito sancionador.

Somos conscientes que, con esta reforma, se trata de impedir que se expandan “soluciones artificiosas” disefadas
por especialistas que, aiin en el caso de haberse descubierto por la Administracién, no serian sancionadas, pero
nos recuerda a los instrumentos de orientacién que se intentaron establecer en la LGT, en 2003, ahora reducidos
al ambito de determinadas operaciones y con efectos que también inciden en la eximente de la interpretacion
razonable de la norma, en donde también se quiso introducir, desde mucho tiempo atrds, que el criterio
interpretativo dotado con el efecto mencionado, deberia ser un criterio surgido de la propia Administracion.

3. Modificaciones que tienden a resolver problemas
suscitados en la aplicacion de las normas

Segun hemos advertido, ademds de unos bloque de preceptos bien delimitados en sus contenidos, la reforma
proyectada se difumina en disposiciones dispersas que introducirdn cambios a lo largo de todo el articulado de la
LGTy que tienen un dificil encaje més alla de servir a la simplificacion en la gestion tributaria en favor de las tareas
a desarrollar por la Administracion.
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Estas disposiciones las tratamos de agrupar con algun criterio objetivo en los apartados que vamos a examinar a
continuacion.

3.1. Modificaciones que afectan a la regulacion de la prueba

Como vamos a constatar, las modificaciones que se han previsto en esta materia tienden a favorecer la funcién
comprobadora de la Administracion facilitando su efectividad, pero a costa de una mayor carga y limitaciones
sobre los contribuyentes.

3.1.1. Valor probatorio de las facturas

Como han sefalado los escasos comentarios que ya existen en torno a este anteproyecto de Ley, una importante
modificacion en materia de prueba es la que se introducira en relacion con el valor probatorio de las facturas,
tratando de ajustar su regulacion a la doctrina del Tribunal Econdmico-Administrativo Central.

La nueva disposicion que se prevé introducir, alterando la redaccion del articulo 106, en su apartado 4, viene a
declarar que “la factura no constituye un medio de prueba privilegiado respecto de la existencia de las operaciones,
por lo que una vez que la Administracién cuestiona fundadamente su efectividad, corresponde al obligado tributario
aportar pruebas sobre la realidad de las operaciones’. Es decir, la prueba documental en que consiste la factura, que
tantas veces conforma un requisito sin cuya existencia se ha entendido que no cabian las deducciones que en ella
debian acreditarse, ha de complementarse con otras pruebas cuando la Administracion ponga en duda la realidad
de las operaciones documentadas.

Aunque nadie pone en duda que la disposicion tiene su justificacion, sin embargo deben resaltarse dos cosas
relacionadas con el nuevo precepto. El primer dato viene dado por cuanto la Ley exigira, para que el contribuyente
haya de complementar su actividad probatoria, que la Administracion cuestione “fundadamente” la realidad de
las operaciones, no siendo suficiente con la mera exigencia de pruebas adicionales cuando no existan elementos
objetivos que hagan dudar de la veracidad de los datos mencionados en la factura. La segunda nos remite a la
dificultad que podra encontrar el contribuyente para aportar pruebas distintas, para lo que se deberdn tomar
medidas sobre conservacién de documentos que previsiblemente hoy no son necesarias.

3.1.2. La prueba por indicios en el método de estimacion indirecta

Una segunda medida a destacar afectard al régimen de estimacion indirecta al ampliar de forma expresa las
facultades de que se inviste a la Administracion a la hora de detallar el alcance de la comprobacion (facturas, etc.)
y de fijar los datos a utilizar en la determinacion de la base imponible. Es decir, se va a terminar por atribuir a este
método un cariz sancionador en todos los casos en que resulte de aplicacion. Por ello la norma nos explica que,
detectadas algunas insuficiencias en su regulacion actual que debieron ser corregidas jurisprudencialmente, y en
aras de una mayor seguridad juridica, se van a introducir modificaciones en aspectos distintos del método.

Primeramente, en cuanto a las fuentes que podran emplearse en la aplicacion de este método, se van a mencionar
expresamente los elementos establecidos para el método de estimacion objetiva, si bien, cuando la Inspeccion
acredite la existencia de rendimientos por un importe superior, sera este ultimo el que prevalezca. Y respecto de los
datos de ejercicios anteriores o posteriores al regularizado, se matiza que seran empleados cuando se consideren
suficientes y fiables, abriéndose la posibilidad de que se realicen ajustes en dichos datos a fin de adecuarlos
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al momento de la regularizacién. Y, cuando se advierta que el obligado no presta la colaboracién exigida, se
podran aplicar métodos estadisticos (el promedio que resulte de la muestra a la totalidad de las operaciones del
periodo comprobado), asi como datos procedentes de estudios del sector efectuados por organismos publicos o
por organizaciones privadas de acuerdo con técnicas estadisticas adecuadas, o datos procedentes de muestras
obtenidas por la propia inspeccion sobre empresas, actividades o productos con caracteristicas relevantes que
sean analogas o similares a las del obligado tributario.

Y,en el dmbito de laimposicion sobre el consumo -el IVA claramente- sila Administracion no dispone de informacién
que le permita estimar las cuotas que han sido repercutidas al contribuyente, correspondera al obligado aportar
la informacién que permita identificar a las personas o entidades que le repercutieron el impuesto y calcular su
importe. Es decir, la carga de la prueba vuelve a establecerse sobre quien, casi por principio, ha incurrido en una
situacion en la que no dispone de esas pruebas.

Esta amplitud de medios indiciarios solo nos ponen de relieve las dificultades que apareceran para destruir
estas “pruebas” pues nos parece una actividad muy compleja elaborar una réplica a los estudios realizados por
organismos publicos o por organizaciones privadas. Ello a pesar de que el método estd justificado en la mayoria
de los casos en el hecho de que ha sido el contribuyente quien ha provocado su aplicacién al incumplir sus
obligaciones, pero esta afirmacién no toma en consideracidn que no siempre son evidentes y constatables los
presupuestos de hecho por los que se aplica el método.

En segundo lugar, se aclara que el método no solo se aplicard para determinar la totalidad de la base, sino que
podra emplearse para calcular las ventas y prestaciones, las compras y gastos o el rendimiento neto de la actividad.

3.1.3. Examen de contabilidad en el procedimiento de comprobacion
limitada

Aunque el examen de la contabilidad mercantil se excepciona expresamente de entre la documentacién que
puede ser examinada por la Administracion en la tramitacién de este procedimiento, se va a permitir al obligado
tributario que, voluntariamente y sin requerimiento previo, pueda aportar la contabilidad mercantil, si bien, solo
para la simple constatacion de determinados datos de que dispone la Administracion.

Ahora bien, a fin de evitar que este examen -mas que comprobacion- tenga efectos preclusivos en futuras
comprobaciones, se ordenara expresamente que este examen no impedird ni limitara la ulterior comprobacion de
las operaciones en un procedimiento de inspeccién posterior.

3.1.4. Elmomento para la aportacion de pruebas

Nuevamente en el articulo 106 de la LGT se va a introducir una modificacion, si bien lo que se ha previsto ahora es
elevar al rango de Ley una norma que ya estaba vigente con rango reglamentario, aunque tropezando con varias
sentencias de los tribunales de lo contencioso de las que hemos dado noticia en esta revista, siendo la Ultima la
Sentencia de 23 de junio de 2014 de la Audiencia Nacional (Rec. n° 433/2012 Ponente: Dofia Concepcion Ménica
Montero Elena) y la mas importante la Sentencia de 20 de junio de 2012, del Tribunal Supremo (Rec. n.© 3421/2010
Ponente el Excmo. Sr. D. Emilio Frias Ponce).

El texto de la modificacidn prevista, que se inscribe en las normas sobre la prueba, dispone:
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"6. Una vez realizado el trdmite de audiencia o, en su caso, el de alegaciones, no podrd incorporarse al
expediente ni ser tenida en cuenta mds documentacion acreditativa de los hechos en el procedimiento de
aplicacién de los tributos o en la resolucién de recursos o reclamaciones, salvo que el obligado tributario
demuestre la imposibilidad de haberla aportado antes de la finalizacion de dicho trdmite.”

Este texto se afiadiria a otros ya vigentes que operan tanto en el &mbito del recurso de reposicién, para el que
se ordena la improcedencia de la aportacion de pruebas que, habiendo sido solicitadas en el procedimiento de
aplicacién de los tributosy que pudieron seraportadas, no lo hubieran sido entonces; como en otros procedimientos
de aplicacion de los tributos, en los que se limita a un breve plazo de quince dias la posibilidad de oponerse a las
pruebas a disposicion de la Administracion (articulo 92.2 del Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el que se
aprueba el Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccién tributaria y de
desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicacion de los tributos); como también en el dmbito
de la estimacion indirecta de bases y cuotas.

Eltexto, que puede encerrar un principio de aplicacion caso a caso, trata de elevarlo a categoria general extendiendo
sus efectos més allé del orden administrativo. Hemos de esperar que la Jurisdiccion Contencioso Administrativa
no acepte su aplicacién, en la forma generalizada que se pretende, en este otro dmbito ya que afecta al derecho
fundamental y confunde la naturaleza de privilegio para la Administracién que tiene la revisién administrativa
previa con la funcién jurisdiccional que tienen atribuida los tribunales de justicia.

Es decir, que si la elevacion de rango del precepto persigue situarlo mas alla de la competencia del juez exigiendo
en su caso un planteamiento de una cuestién de inconstitucional, creemos que los tribunales pueden, por via
interpretativa, situarlo en sus precisos limites e incluso reducir su @mbito de aplicacion a los casos en los que se
pueda apreciar un abuso procesal.

Por otra parte, esta disposicion ha de aplicarse e interpretarse con algunas de las normas que se han previsto
introducir en el nuevo articulo 150 que afectaran a la duracién maxima de las actuaciones inspectoras cuando el
contribuyente aporte pruebas con posterioridad al momento en que le fueron requeridas.

3.2. Las obligaciones relacionadas o conexas

El tema de las obligaciones conexas es una cuestion, de la que nos hemos ocupado en esta Revista, que se pretende
resolver con un paquete de medidas de amplio alcance e importancia que van a afectar a varias disposiciones de la LGT.

En dos vertientes se sitUa este problema a juicio de los autores del anteproyecto: cuando es el contribuyente quien
quiere modificar la declaracion autoliquidacion de un ejercicio prescrito, y también cuando la administracion
procede a comprobar un ejercicio encontrandose con que existen datos cuya verificacion depende de lo fijado en
otros ya prescritos.

Dice asi la Exposicion de Motivos del Anteproyecto: “cuando la Administracion tributaria regulariza una obligacién
tributaria relacionada con otra del mismo obligado tributario, si la Administracién, de oficio o en virtud de una solicitud
de rectificacién de autoliquidacién presentada por el obligado tributario, pretende modificar la obligacién tributaria
conexa aplicando los criterios en los que se ha fundamentado la regularizacién de la primera obligacicn, es posible que
no pueda hacerlo por encontrarse la deuda ya prescrita, dando lugar a situaciones en las que los obligados tributarios y
el acreedor publico pueden resultar gravemente perjudicados.
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Asi, pueden darse supuestos de doble imposicién en perjuicio del obligado tributario. Pero también pueden producirse
situaciones de nula tributacién en detrimento de los intereses del erario piblico”.

Partiendo de esta perspectiva la modificacion afecta a varios aspectos de la LGT segun veremos a continuacion.

En primer lugar, y dado que el problema lo sitta el anteproyecto en el ambito de la prescripcion de las obligaciones
comienza la reforma por entrar en las disposiciones sobre la prescripcién, aunque en algin caso de forma
innecesaria, en dos aspectos a destacar.

La declaracién, en un nuevo articulo 66 bis, de la imprescriptibilidad del derecho a comprobar e investigar (“No
prescribird el derecho de la Administracién para realizar comprobaciones e investigaciones conforme al articulo 115 de
esta ley”). Es decir, la imprescriptibilidad de una de las potestades administrativas.

Y, con modificacion del articulo 68, relativo a la interrupcion de la prescripcion, en la siguiente forma:

« definiendo lo que son las obligaciones conexas, afirmando que son aquellas en las que alguno de sus
elementos resultan afectados o se determinen en funcién de los correspondientes a otra obligacién o
periodo distinto,

« estableciendo un nuevo motivo de interrupcion del plazo de prescripcion del derecho a liquidar de las
obligaciones tributarias conexas del propio obligado tributario, siempre que“se produzca o haya de producirse
una tributacion distinta como consecuencia de la aplicacién, ya sea por la Administracion tributaria o por los
obligados tributarios, de los criterios o elementos en los que se fundamente la regularizacion de la obligacién con
la que estén relacionadas las obligaciones tributarias conexas”. Disposicion que se aplicara a los casos en los
que la interrupcion del plazo de prescripcion se produzca a partir de la fecha de entrada en vigor de la ley.

Pues bien, la reforma va a redefinir también y en consonancia con lo anterior el cauce para el ejercicio de las potestades
administrativas de comprobacién, disponiendo, en un reformado articulo 115, que la verificacion de los hechos, actos,
elementos, actividades, explotaciones, valores y demés circunstancias determinantes de la obligacion tributaria se
podrd realizar, aun en el caso de que la misma afecte a periodos y conceptos tributarios prescritos, siempre que esta
comprobacion resulte precisa en relacion con la practica de liquidaciones que no hubiesen prescrito. A este efecto
afade que serdn de aplicacion las normas generales sobre medios de prueba y su valoracion, debiendo aportarse en
todo caso la declaracion o autoliquidacion en que se incluyeron los datos a revisar.

Sin embargo, esta modificacion, que se ajusta a la doctrina del Tribunal Supremo y la fija con rango de Ley -en este
extremo el TS habia favorecido los intereses de la Administracion-, no se detiene en la apertura a la comprobacion
administrativa de aquellos hechos ocurridos en periodos ya prescritos, sino que abre también esta realidad
ya firme, juridicamente, a la potestad calificadora, permitiendo que se vuelvan a recalificar los hechos, actos o
negocios realizados por el obligado tributario con independencia del ejercicio o periodo en el que la hubiese
realizado anteriormente, y, por supuesto, de la previa calificacion que el contribuyente hubiera dado a los mismos
en sus declaraciones no comprobadas.

Solo nos queda por afadir que, de hacerse una interpretacion amplia de las facultades que se van a introducir, es

posible que lleguemos a desdibuijar la linea divisoria entre las potestades de aplicacién de los tributos y la potestad
revisora de la Administracion.
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3.3. Medidas tendentes a evitar abusos de los contribuyentes

Como es perfectamente 16gico, la ley se reforma también en aspectos en los que se han desvelando técnicas
abusivas por parte de los contribuyentes, como es el caso de la aplicacién por parte de éstos, al inicio del
procedimiento de comprobacién o investigaciéon y mediante una declaracion complementaria, de cantidades
pendientes de compensacion que se traen al ejercicio que esté siendo comprobado. Con ello se lograba en
algunos casos alterar la calificacion de la infraccion cometida, lo que se impedira con la nueva redaccion del
articulo 119 de la LGT.

4, Modificaciones relativas a la inspeccion

Una de las reformas de mayor calado es la que se proyecta sobre el articulo 150 de la LGT, disposicion clave
en materia de inspeccion, y lo hace ampliamente afectando a la totalidad del precepto, si bien no todas las
modificaciones van a ser de aplicacién en el mismo momento, ya que se hace mencién expresa a un caso en el
que la nueva norma solo se aplicara cuando, dictada una resolucién o sentencia que ordene la retrotraccion del
procedimiento, la notificacién de la reanudacion se produzca a partir de la entrada en vigor de esta ley.

Advertido lo anterior, comenzaremos por sefalar que el Anteproyecto parte de la gran conflictividad juridica que ha
suscitado la regulacion de los plazos de las actuaciones inspectoras —conflictividad cuyos resultados no le han sido
generalmente favorables- y afronta por ello la plena modificacion del precepto, abordando el tema de la duracién
del procedimiento inspector con una nueva perspectiva: sustituir la situacion vigente por un alargamiento de los
plazos y modificando los supuestos de interrupciones del computo de aquellos.

Con ello se persigue, seguin la Exposicion de Motivos, reducir significativamente la conflictividad, dotar al sistema
de una mayor seguridad juridica en cuanto al cdmputo de los plazos del procedimiento inspector y en cuanto a la
fecha de su previsible finalizacién, asi como simplificar la normativa vigente, al eliminarse el sistema de supuestos
de interrupciones justificadas, de dilaciones no imputables a la Administracién, y de ampliacién del plazo.

Estas finalidades se conseguiran no solo mediante un alargamiento del plazo méximo de duracion, sino también
por medio de la ploriferacién de plazos maximos de duracién del procedimiento en funcién de las mas variadas

circunstancias.

Asi, los nuevos plazos de duracion méxima, que deberdn comunicarse al obligado al inicio del procedimiento,
seran:

« Con caracter general, de 18 meses.

+ 27 meses cuando el volumen de operaciones del obligado tributario sea igual o superior al requerido para
auditar cuentas o el obligado tributario esté integrado en un grupo sometido al régimen de consolidacién
fiscal o al régimen especial de grupo de entidades. En el caso de entidades vinculadas, si se aprecia para

una esta circunstancia, se aplicara este plazo a los procedimientos de inspeccién seguidos con todas ellas.

Ahora bien, estos plazos pueden ampliarse en la formay por los siguientes periodos maximos:
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+ Por un periodo de tres meses cuando, dentro del procedimiento inspector el obligado, habiendo
manifestado que no tiene o no va a aportar la informacion solicitada o que no la aportara integramente
en el plazo concedido en el tercer requerimiento, la aporte posteriormente una vez transcurrido al menos
nueve meses desde el inicio del procedimiento.

« Laampliacién antes sefialada serd de 6 meses cuando la aportacion se efectue tras la formalizacion del acta
y determine que el drgano competente para liquidar acuerde la practica de actuaciones complementarias.

« Asimismo, el plazo maximo se extendera por un periodo de seis meses cuando, tras dejar constancia de la
apreciacion de las circunstancias determinantes de la aplicacion del método de estimacién indirecta, se
aporten datos, documentos o pruebas relacionados con dichas circunstancias.

+ Finalmente, si una resolucién judicial o econémico-administrativa ordena la retroaccion de las actuaciones
inspectoras, éstas deberan finalizar en el periodo que reste, desde el momento al que se retrotraigan las
actuaciones, hasta la conclusion de los plazos antes mencionados, o en seis meses, si este Ultimo fuera
superior.

Estos plazos se aplicardn a la totalidad de las obligaciones tributarias y periodos que constituyan el objeto del
procedimiento inspector, aunque las circunstancias para la determinacién del plazo sélo afectasen a algunas de
las obligaciones o periodos incluidos en el mismo, excepto que se haya producido un supuesto de desagregacion
del objeto de la inspeccién.

En cuanto al computo de estos plazos, que se realizara en la forma actualmente prevista no siendo ahora de
aplicacion las normas sobre periodos de interrupcion justificada ni sobre dilaciones en el procedimiento por causa
no imputable a la Administracién que se regulan en el articulo 104, el anteproyecto ordena que se suspenda desde
el momento en que concurra alguna de las siguientes circunstancias:

a. Cuando se produzca la remisién del expediente al Ministerio Fiscal o a la jurisdiccion competente, sin
haberse practicado la liquidacién, o cuando se reciba una comunicacion judicial que ordene la suspensién

o paralizacion de las actuaciones.

b. Cuando se plantee un conflicto ante las Juntas Arbitrales, sea la de régimen comun, la correspondiente a
la Comunidad Foral de Navarra, o a la Comunidad Auténoma del Pais Vasco.

¢.  Cuando se notifique al interesado la remision del expediente a la Comision consultiva a efectos de la
declaracion de conflicto en la aplicacion de la norma tributaria.

d. Conla concurrencia de una causa de fuerza mayor que obligue a suspender las actuaciones.
e. Cuando, a solicitud del obligado tributario, se le conceda que, durante uno o varios periodos la inspeccion
no efectuie actuaciones. Esta solicitud se deberd formular antes de la apertura del trdmite de audiencia sin

que el periodo pueda exceder en su conjunto de 60 dias naturales para todo el procedimiento.

f. Con el intento de notificacion al obligado tributario de la propuesta de resolucion o de liquidacion o del
acuerdo por el que se ordena completar actuaciones a que se refiere el articulo 156.3.b) de esta ley.
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Salvo en este Ultimo caso, la suspension del cdmputo del plazo no conlleva la suspensién de actuaciones, pues
la propia Administracion puede apreciar que algun periodo, obligacién tributaria o elemento de esta no se
encuentra afectado por la causa de suspension, en cuyo caso se continuard el procedimiento inspector respecto
de los mismos, pudiendo, incluso, practicarse las liquidaciones que por estos conceptos procedan, si bien, en estas
circunstancias, se separaran los conceptos a efectos tanto del plazo maximo como de su computo.

Y, en cuanto a la finalizacién del cdmputo de la suspension, esta se producira cuando tenga entrada en el registro
de la correspondiente Administracion el documento del que se derive que ha cesado la causa de suspension;
se consiga efectuar la notificacién o se constate la desaparicion de las circunstancias determinantes de la fuerza
mayor.

Como consecuencia de una reforma de la importancia que se puede deducir del resumen que hemos realizado, ha
sido necesario también prever la modificacion de otras disposiciones de la Ley como son las que afectan al articulo
104 y, con mayor interés, la que se producird en el articulo 211.2. Esta disposicidn, relativa a la terminacion del
procedimiento sancionador viene a extender la duracion méaxima de dicho procedimiento cuando, una vez iniciado
éste, concurran algunas de las circunstancias a que hemos hecho referencia, determinantes del alargamiento del
plazo maximo del procedimiento inspector del que aquel traiga causa.

Finalmente, para cerrar esta referencia a la reforma del articulo 150 LGT que acabamos de resumir, advertiremos que
una modificacién de tanta importancia solo se explica por la constante alusién que hacen los 6rganos encargados
delafuncién inspectora a la escasez de medios humanos que padecen, lo que desviara sus efectos y consecuencias
de caraalos contribuyentes. Sin embargo no creemos que, cuando las dotaciones de personal de la Administracion
se incrementen, se vaya a producir una reforma de la Ley en sentido inverso.

5. Modificaciones relativas a la recaudacién

Si la funcion recaudadora era una de las mas afectadas por la reforma de la Ley 7/2012, en el anteproyecto que
comentamos no sucede asi, pues las modificaciones previstas son de menor entidad a excepcidn de las que se
refieren directamente a las medidas que se podran adoptar en relacion con el delito fiscal. Este ultimo bloque
de medidas se contendra en un nuevo Titulo, el VI, comprensivo de los arts. 250 a 259 referidos al cobro de la
liquidacion relativa a la parte del delito regularizada en via administrativa.

Dejando a un lado este nuevo titulo, son tres los aspectos en que podemos incluir las reformas proyectadas en la
norma que comentamos.

La primera materia que se vera afectada es la contenida en el articulo 81 de la Ley, reguladora de las medidas
cautelares, y trata de ajustarlo a las reformas que se produjeron en este tema por la Ley 7/2012. Entonces se
diferenciaron las medidas cautelares adoptadas directamente por el juez, de aquellas otras de naturaleza
meramente administrativa pero también de cara al proceso judicial. Por esta razon ahora se dice en el nuevo texto
que las medidas cautelares, que habran de cesar en el plazo de seis meses, se podran convertir tanto en embargos
en el procedimiento de apremio como en medidas cautelares judiciales, como en medidas de la misma naturaleza
pero adoptadas por la autoridad administrativa (lo que es posible cuando en un procedimiento de comprobacion
e investigacion inspectora, en el que no se haya dictado la liquidacion, se haya formalizado denuncia o querella por
delito contra la Hacienda Publica o se haya dirigido proceso judicial por dicho delito).
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También en este mismo ambito y articulo se autorizan medidas cautelares, con una duracién de hasta veinticuatro
meses desde su adopcion, para garantizar el buen fin de la liquidacion administrativa que se practique en caso
delito fiscal, por la parte no remitida a delito, lo que se ha previsto en la reforma a introducir con el nuevo articulo
253.

Una segunda materia afectada por la reforma se refiere a los aplazamientos. A este efecto se introduciran dos
nuevas disposiciones. En primer término se establece un nuevo supuesto de deudas inaplazables: las que resulten
de la ejecucion de decisiones o sentencias de recuperacion de ayudas de Estado. En segundo lugar, se modifica el
procedimiento de los aplazamientos cuando se trate de deudas inaplazables (hasta ahora las que hayan de pagarse
con efectos timbrados, las retenciones e ingresos a cuenta y las que sean créditos contra la masa) ordenando que
en estos casos se inadmita la solicitud.

Finalmente, dentro de las facultades de la Administracion de extinguir las deudas acudiendo a la compensacion,
se va a permitir que se aplique este instrumento, de oficio y durante el plazo de ingreso en periodo voluntario, a
las cantidades a ingresar y a devolver que resulten de la ejecucion de la resolucion de los tribunales econdmico
administrativos cuando dicha resolucién estime una reclamacién contra la liquidacion de una obligacién tributaria
conexa a otra del mismo obligado tributario y la compensacion se haya de producir entre ambas.

6. Lapublicacion de datos y morosos

La ultima de las cuestiones que vamos a exponer ahora es una de las que mas divulgacion ha tenido en los distintos
medios de comunicacion al referirse a la publicacion de datos de los contribuyentes y de la lista de contribuyentes
Morosos.

Esta medida, por su compleja naturaleza, cuestion que habra de ser resuelta por los Tribunales, no vamos a incluirla
desde ahora mismo en un apartado que nos remita a las modificaciones que se introducirdn en las infracciones y
sanciones tributarias, si bien es el marco en el que parece encuadrarse mejor.

Técnicamente la adopcion de esta medida exige reformar varios aspectos de la Ley ya que afecta al propio caracter
reservado de la informacién tributaria —que venia siendo un principio en nuestro derecho, con muy escasas
excepciones- y necesita una regulacion especifica de las circunstancias, plazos, formas de publicacion, asi como de
los recursos que puedan interponerse contra los respectivos acuerdos.

Empezando por la primera cuestion a reformar, nos encontramos con el articulo 95 al que se le aflade un nuevo
apartado por el cual se permite que la informacion tributaria también pueda revelarse o publicarse cuando venga
impuesta por la normativa de la Unién Europea, asi como por razones de interés publico, apreciandose este interés
en dos circunstancias fijadas legalmente:

a. Cuando se aprecie la posible existencia de un delito no perseguible inicamente a instancia de la persona
agraviada.

b. Cuando proceda la publicacién de conformidad con lo establecido en un nuevo articulo (95 bis) que
regula el tema que nos ocupa.
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Centrandonos en la publicacion del listado de deudores -de defraudadores, lo ha calificado alguna prensa antes
de conocer la norma proyectada- encontramos en la Exposicion de Motivos que se justifica esta medida en el
“reforzamiento de los mecanismos de la Hacienda Piblica de fomento del deber general de contribuir ...y de lucha contra el
fraude fiscal, no solo mediante medidas dirigidas directa y exclusivamente a la mera represién del mismo”. Es decir, se trata
de un estimulo y no de una sancién, atribuyéndole unos fines“preventivos y educativos que coadyuven al cumplimiento
voluntario de los deberes tributarios y la promocidn del desarrollo de una auténtica conciencia civica tributaria’, medida
que se adopta procurando el “equilibrio entre los derechos que se integran en la norma, el del cuerpo social a exigir el
cumplimiento de las obligaciones tributarias y el de los obligados tributarios en cuanto a la preservacién de su intimidad'”.

A pesar de tan buena preparacién del camino a seguir en su implantacion, lo cierto es que sus efectos serdn
objeto de un importante rechazo social -al margen de las “comidillas” que se susciten- pues sus consecuencias
son comparables con las que se producen cuando se embargan créditos en posesion de los clientes de empresas
o profesionales, pues los sujetos sostienen que esta medida, por efecto publicidad que conlleva, les afecta
econdmicamente mas alla de las sumas embargadas provocandoles graves pérdidas en algunos casos. Este efecto
se verd multiplicado cuando la medida consista en la insercién de un contribuyente en el listado a publicar. Ello al
margen de que se estd afectando a un derecho fundamental, aunque normalmente los datos que se publiquen no
sean directa y estrictamente de naturaleza personal.

Avanzando en este resumen de la medida sefialaremos que el Anteproyecto ha previsto que su primera
implantacion se produzca respecto de quienes el dia 31 de diciembre inmediato posterior a la entrada en vigor de
esta ley, se encuentren en el presupuesto de hecho determinante de la publicacion del listado.

Este presupuesto de hecho, que justifica la presencia de un “interés publico” para la publicacion de la informacion,
serd la existencia de deudas o sanciones, con exclusién en su computo de las que estén aplazadas o suspendidas,
que conjuntamente superen el importe de 1.000.000 de euros pendientes de ingreso, entendiéndose que ha
transcurrido el plazo de ingreso cuando se hayan sobrepasado los plazos otorgados en la providencia de apremio
que haya sido notificada. En el caso de que se hayan incluido deudas o sanciones cuyo importe represente al
menos el 25% por ciento de la cuantia total pendiente de ingreso, el plazo otorgado en la providencia de apremio
ha debido sobrepasarse al menos en un afo.

Debe advertirse que en el dmbito estatal, las deudas y sanciones a considerar solo seran aquellas relativas a tributos
de titularidad estatal, excluyendo a los impuestos cedidos a las CCAA, pero incluyendo la deuda aduanera.

Es decir, se trata de “morosos de gran cuantia’; lo que excluye a la mayoria de los contribuyentes del posible dmbito
de aplicacion de este precepto.

Respecto de los datos a publicar en los listados se incluira la identificacion del sujeto y el importe de las deudas y
sanciones pendientes de pago tenidas en cuenta a efectos de la publicacion.

En relacion con el procedimiento a seguir en la aplicacion de esta norma, el anteproyecto no contiene todas las
disposiciones necesarias para resolver nuestras dudas, sino que hay una remision al reglamento, si bien es posible
deducir las principales pautas del mismo que consistiran en una primera publicacion de los listados, susceptible
de rectificacion a instancia o reclamacion de los afectados, que, tras las modificaciones oportunas, se elevard a
definitiva, con inclusion de las rectificaciones que se hubiesen realizado respecto del primer listado. Este acuerdo
final podra fin a la via administrativa siendo susceptible de recurso solo ante la jurisdiccion.
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A nuestro entender, el disefio del procedimiento no es enteramente respetuoso con los derechos y garantias de los
contribuyentes que estan en juego, los que, creemos, se verian mejor tutelados con un procedimiento en el cual,
la Administracion competente dictase una primera resolucion provisional que seria comunicada a los afectados en
formaindividual, sin llegar tener publicidad algunay que seria susceptible de rectificacién a instancia o reclamacién
de los afectados. Una vez resueltas estas incidencias, se podria proceder a la publicacion de los listados definitivos.

Con este disefio del procedimiento, se garantizaria en mayor medida el derecho de los afectados, evitando causar
dafios a quienes se incluyesen en una primera lista para ser excluidos después, dafios que podrian exigirse a la
Administracion pues no es seguro que la mera correccion de la publicacion satisfaga enteramente los derechos
de estos contribuyentes. Y, en su caso y con la necesaria modificacion de la norma prevista, podria permitirse a
quienes se viesen proximos a la publicacion de su identidad, que acudiesen a realizar el pago de sus deudas para
eludir el presupuesto de hecho determinante de su inclusion en la lista.

7. Conclusién

En forma muy resumida diremos que, en primer lugar, nos felicitamos porque se complete la LGT en materias
importantes donde se habian detectado lagunas. Ahora bien, con sucesivas reformas y de contenidos como los
que hemos comentado desde 2006, se va a transformar la propia naturaleza de la LGT que dejara de ser una norma
aplicable a todas las Administraciones ~también a las locales- cuyo contenido debiera ser la regulacién de las
cuestiones bésicas, atinentes a la relaciones de la Administracion con los contribuyentes, asi como la norma de
definicion y fijacion de la categorias esenciales de nuestro ordenamiento tributario, para pasar a ser una norma
de accidn, con un contenido reglamentista, donde se mezclan valores juridicos fundamentales con soluciones
tomadas al hilo de las presiones sufridas por la Administracién ante las circunstancias de cada momento.
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Resumen

La sentencia de 3 de octubre de 2013 del Tribunal de Justicia de la Union Europea en el caso Gimle se ha pronunciado por primera vez
sobre el contenido, efectos y limites de la dispocion contenida en la Directiva y en el Derecho contable interno de los Estados Miembros
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fiel (true and fair view override). El trabajo que aqui se presenta contiene una critica detenida al pronunciamiento y anticipa los efectos
que eventualmente pueda desplegar el mismo sobre el régimen contable espafiol de operaciones entre empresas del grupo y la
interpretacion del principio contable de prevalencia del fondo sobre la forma. El trabajo se cierra con una reflexién sobre cuél deberia
haber sido a mi juicio la posicién asumida por el TJUE en relacién con el true and fair view override y sus implicaciones fiscales.

Abstract

The ECJ decided on October 3rd 2013 for the first time on the true and fair override contained in the European Directive and the
domestic commercial law of Member States (Gimle case). This article offers a critical approach to the decision and additionally tries
to anticipate its possible outcome for the Spanish Commercial Accounting Law Group Regime and in general for the accounting
principle of substance over form. The article concludes with a general reflection on which should have been the proper approach of
the ECJ to the true and fair view override and its fiscal consequences.
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1. Introduccion: el problema de la excepcion por imagen fiel y
su incidencia fiscal

A pesar de su extraordinaria trascendencia juridica lo cierto es que el Derecho Contable material no ha suscitado
excesiva atencion en la doctrina espariola®. Su complejidad técnica, su formulacion mediante categorias
parcialmente ajenas al mundo del Derecho o, en términos més generales, su pretendida falta de “juridicidad”
han mantenido a la doctrina mercantilista y, en menor medida también a los cultivadores del Derecho Tributario,
alejados de una disciplina cuya relevancia extraordinaria no hace falta siquiera probar. Si ya su importancia a
efectos meramente juridico-societarios resulta incuestionable, su trascendencia fiscal bien puede calificarse como
crucial teniendo en cuenta que la base imponible de los impuestos que recaen sobre el beneficio empresarial
parte, precisamente, del resultado contable.

Como no podia ser de otra forma esa falta de interés se ha proyectado también sobre una de las cuestiones
nucleares (y no resueltas) del Derecho Contable armonizado. Nos referimos, en concreto, al llamado “principio de
imagen fiel"y, mas alla de su contenido y proyecciones, a la llamada funcién de inaplicacion de reglas contables. A
este respecto conviene reproducir literalmente el contenido del articulo 34 del Cédigo de Comercio, en su version
hoy vigente, que constituye el punto de partida del problema, al menos por lo que se refiere al Derecho Contable
Espafol:

“(...)

2. Las cuentas anuales deben redactarse con claridad y mostrar la imagen fiel del patrimonio, de la situacién
financiera y de los resultados de la empresa, de conformidad con las disposiciones legales. A tal efecto, en la
contabilizacion de las operaciones se atenderd a su realidad econémica y no solo a su forma juridica.

3. Cuando la aplicacion de las disposiciones legales no sea suficiente para mostrar la imagen fiel, se
suministrardn en la memoria las informaciones complementarias precisas para alcanzar ese resultado.

4. En casos excepcionales, si la aplicacién de una disposicion legal en materia de contabilidad fuera
incompatible con la imagen fiel que deben proporcionar las cuentas anuales, tal disposicién no serd
aplicable. En estos casos, en la memoria deberd sefialarse esa falta de aplicacion, motivarse suficientemente
y explicarse su influencia sobre el patrimonio, la situacién financiera y los resultados de la empresa. (...)”

Hasta la fecha, y mas alla de las especulaciones doctrinales, la jurisprudencia del TICE (intérprete Gltimo de la
Directiva de Balances de cuya trasposicion resulta la regulacién contenida en el Cédigo de Comercio) habia
avanzado muy lentamente en la concrecion del contenido y significado juridico del principio de imagen fiel.
Pero lo que si que constituia una total incognita eran los presupuestos y consecuencias de la llamada funcion de
inaplicacion de las reglas contables contenida en el articulo 34.4 del C.Com fruto de la trasposicion del articulo 2.5

2 No puede decirse lo mismo de la llamada “Contabilidad Formal” que integrada por los preceptos hoy recogidos en los articulos 25 a 33 del
Cddigo de Comercio sf que ha merecido mayor atencidn por parte, sobre todo, de los cultivadores del Derecho Privado.

3 Sobre la jurisprudencia del TICE en materia contable hasta la fecha: Baez Moreno, Andrés. Normas contables e Impuesto sobre Sociedades.
Pamplona: Aranzadi, 2005, p. 437-454. BAEZ MORENO, Andrés; CALDERON CARRERO, José Manuel. La armonizacién contable europea, las NIC/
NIIF y su influencia en la base imponible del Impuesto sobre Sociedades. /En/ Impuesto sobre Sociedades. Régimen General. Tomo | (Eduardo
Sanfrutos Gambin, Dir.). 22 edicion Pamplona: Ermnst& Young-Thomson Aranzadi, 2013, p. 103-160.
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de la Directiva 78/660/CEE (Cuarta Directiva, en adelante), de idéntico contenido y formulacién muy semejante®.
En definitiva, las preguntas eran muchas y todas trascedentes a efectos contables y, por supuesto, fiscales: ;cuando
resulta una disposicion contable incompatible con el principio de imagen fiel? ;qué implica la excepcionalidad que
la propia norma predica de la inaplicacion? ;la inaplicacion tendra efectos exclusivamente informativos o también
patrimoniales y rediticios?

Pues bien, sin que pueda afirmarse que todas esas preguntas hayan encontrado respuesta, lo que si es cierto es
que la reciente Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (STJUE, en adelante) de 3 de octubre de 2013
(C-322/12 Etat belge vs. GIMLE SA, sentencia GIMLE en adelante) ha aclarado sustancialmente muchas de ellas en
un sentido, ademds, bastante distinto de lo que cabia esperar a juzgar por sus pronunciamientos anteriores.

En este trabajo daremos noticia del pronunciamiento describiendo de forma sucinta los hechos y la decision del
TICE (epigrafe Il). Posteriormente, se analizardn determinadas cuestiones respecto de las que el pronunciamiento
del TJCE no ha sido claro tratando de concretar cual sea el alcance que al mismo debe darse (epigrafe Ill). Por dltimo,
y es aqui donde creo que reside el interés fundamental de este trabajo, se estudiaran los efectos determinantes
que esta sentencia despliega respecto del ordenamiento contable espafiol deteniéndonos particularmente en sus
consecuencias fiscales (epigrafe V). El trabajo se cierra con una reflexion en torno a cual podia haber sido la respuesta
correcta por parte del TICE y las consecuencias que la misma podria desplegar a efectos fiscales (epigrafe V).

2. Lasentencia GIMLE. Los hechos y la decisién del TICE

Los hechos que originaron la controversia son relativamente sencillos. GIMLE, sociedad anénima belga, fue
constituida el 26 de noviembre de 1998 por dos personas fisicas de nacionalidad sueca y residentes en el Reino
Unido. GIMLE tenia como objeto social, en particular, la adquisicién de participaciones y acciones en todo tipo de
sociedades y la gestion de éstas. El 27 de noviembre de 1998, GIMLE adquiri6 50 acciones de la sociedad sueca
TV-Shop Europe AB, de la que una de las personas fisicas residentes en el Reino Unido era socio fundador®, por
un importe de 5.000 coronas suecas (SEK), es decir, 100 SEK por accién. El 4 de enero de 1999, es decir, 38 dias
después de su adquisicion, GIMLE vendid estas acciones a Electronic Retailing AB, sociedad sueca, por un precio de
17.000.000 de SEK, lo que equivale a 340.000 SEK por accién. A raiz de esta venta, GIMLE contabilizé una plusvalia
de 74.776.696 francos belgas (BEF) (1.853.668 euros), correspondiente a la diferencia entre el precio de venta y
el precio de adquisicion de dichas acciones. De acuerdo con la legislacion belga vigente en aquel momento las
plusvalias obtenidas por dicha venta de acciones estaban exentas en el Impuesto sobre Sociedades®.

No obstante, mediante una liquidacion complementaria de 19 de noviembre de 2002, la Administracion tributaria
belga estimo que GIMLE habia obtenido beneficios sujetos a impuesto como consecuencia de la plusvalia

4 Sefala el citado precepto de la Directiva: “Cuando, en casos excepcionales, la aplicacion de una disposicion de la presente Directiva resultare
contraria a la obligacion prevista en el apartado 3, no se aplicard la disposicion de que se trate, con el fin de ofrecer una imagen fiel con arreglo al
apartado 3. Tal supuesto de inaplicacién deberd mencionarse en la memoria y serd debidamente motivado, con indicacion de su influencia sobre
el patrimonio, la situacién financiera y los resultados. Los Estados miembros podrdn precisar los casos excepcionales y establecer el régimen de
inaplicacion correspondiente’”.

5 Enlos hechos del caso no se dice de forma expresa que las acciones fueran titularidad de la(s) persona(s) fisica(s) residente(s) en el Reino
Unido pero todo hace pensar que asf era.

6  Este régimen fue reformado el 29 de marzo de 2012 condicionando la exencidn a un periodo de tenencia minima previo de un afo.
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materializada con ocasion de la adquisicion de las acciones de que se trata en el litigio principal, es decir, «a raiz
de la salida del activo monetario a cambio de las acciones cuyo valor real es superior al precio pagado». De este
modo, la Administracién tributaria presumié que el valor real de las acciones, en el momento de su adquisicion el
27 de noviembre de 1998, no se correspondia con su valor de adquisicion (100 SEK por accién), sino con su precio
de reventa el 4 de enero de 1999 (340.000 SEK por accion). En consecuencia, dicha Administracion considero la
plusvalia correspondiente de 74.776.696 BEF (1.853.668 euros) sujeta al impuesto sobre sociedades.

Tanto en el recurso ante el Tribunal de primera instancia como en la apelacion ante el Tribunal de apelaciones de
Bruselas como, finalmente, en el recurso de casacion ante la Corte Belga de casacién, la Administracion Tributaria
sostuvo que la valoracién de las acciones adquiridas por GIMLE, conforme a su valor de mercado, podia justificarse
por la aplicacion directa del articulo 16 del Real Decreto de 8 de octubre de 1976 relativo a las cuentas anuales de
las empresas conforme al cual, en el caso particular de que la aplicacion de las normas de valoracién contables
(senaladamente la regla de valoracién a coste historico) no respete el principio de imagen fiel, procederd la
inaplicacion de dichas reglas’.

Al considerar que el recurso de casacién del Estado belga requeria una interpretacion del articulo 2, apartados 3 a
5, de la Cuarta Directiva, la Cour de cassation decidié suspender el procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia
la siguiente cuestién prejudicial:

«;Debe interpretarse el articulo 2, [apartados] 3, 4y 5, de la [Cuarta] Directiva [...] en el sentido de que (no) se
limita a prever la inclusién de informacién complementaria en la memoria de las cuentas anuales, sino que exige,
cuando el precio de adquisicion no se corresponde manifiestamente con el valor real de los bienes de que se trata,
ofreciendo asi una imagen falseada del patrimonio, de la situacion financiera y de los resultados de la empresa,
introducir una excepcidn al principio de la contabilizacién de los activos al precio de adquisicion y contabilizarlos
inmediatamente a su valor de reventa si éste resulta ser su valor real?®»

Tras algunas afirmaciones generales que no implican novedad alguna en la jurisprudencia contable del TICE, el
Tribunal sefiala que ya en ocasiones anteriores se ha precisado que la aplicacion del principio de imagen fiel debe
guiarse, en la medida de lo posible, por los principios generales contenidos en el articulo 31 de la Cuarta Directiva,
entre los cuales el principio de prudencia enunciado en el articulo 31, apartado 1, letra c), de la Directiva tiene
particular importancia. En este sentido, y en virtud de las disposiciones del articulo 31, apartado 1, letra c), de la
Cuarta Directiva, el hecho de tener en cuenta el conjunto de elementos -beneficios obtenidos, cargas, ingresos,
riesgos y pérdidas- que corresponden realmente al ejercicio de que se trate permite garantizar la observancia del
principio de la imagen fiel. En particular, el mencionado apartado 1, letra c), inciso aa), dispone que sélo podran
anotarse los beneficios obtenidos en la fecha de cierre del balance.

Continua el TJCE afirmando que el principio de imagen fiel debe también entenderse a la luz del principio
enunciado en el articulo 32 de la Cuarta Directiva, en virtud del cual la valoracion de las partidas que figuran

7 No obstante se ha denunciado que el argumento relativo a la aplicacion del principio de imagen fiel para provocar la inaplicacion de una
norma contable de valoracion se plantea sélo desde el momento en que la liquidacion inicial es recurrida ante los Tribunales (Docclo,
Caroline. GIMLE. Principle of a true and fair view of company’s assets set out in Fourth Directive 78/660/EEC. /En/ Highlights and Insights, 2013, p.
43). Se trata en todo caso de un extremo irrelevante para la correcta solucion de la controversia.

8 Lo que se reproduce a continuacion es un mero resumen de los argumentos del TICE. En siguientes epigrafes haremos referencias mas
detalladas a los mismos.
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en las cuentas anuales se hara en funcion del
precio de adquisicion o del coste de produccion.
En conclusion, la imagen fiel que deben ofrecer
de una sociedad no se basa en una las cuentas anuales de una sociedad no se basa
valoracion de los activos efectuada en una valoracion de los activos efectuada en
funcion de su valor real, sino en funcién de su
coste historico.

En conclusién, la imagen fiel que

deben ofrecer las cuentas anuales

en funcién de su valor real, sino en
funcion de su coste histérico

A continuacion el TICE advierte, sin embargo, que

el articulo 2, apartado 5, de la Cuarta Directiva
dispone que cuando, en casos excepcionales, la aplicacién de una disposicion de la Directiva resultare contraria a
la obligacion prevista en el apartado 3 de ese articulo 2, no se aplicara la disposicion de que se trate, con el fin de
ofrecer una imagen fiel con arreglo al apartado 3. En virtud del articulo 2, apartado 5, de la Cuarta Directiva, es por
lo tanto posible, en casos excepcionales, inaplicar el articulo 32 de dicha Directiva, que impone una valoracién de
los activos en funcion del precio de adquisicion o de su coste de produccién, cuando la aplicacion de este método
ofrezca una imagen falseada del patrimonio, de la situacion financiera o de los resultados de la sociedad.

Sin embargo, afiade, es necesario sefialar que la infravaloracién de activos en las cuentas de las sociedades
no puede, por si misma, constituir un «caso excepcional», en el sentido del articulo 2, apartado 5, de la Cuarta
Directiva. En efecto, la posibilidad de que ciertos activos estén infravalorados en las cuentas de las sociedades,
en el supuesto de que su valor de adquisicion sea inferior a su valor real, no es sino el corolario necesario de la
opcion efectuada por el legislador de la Unidn, en el articulo 32 de la Cuarta Directiva, en favor de un método de
valoracion en funcion del coste histérico de los activos, y no de su valor real.

Adicionalmente se indica que el Estado belga, en el momento de las transacciones de que se trata en el litigio
principal, no habia adoptado ninguna disposicion facultativa en virtud de los articulos 2, apartado 5, 0 33 de la
Cuarta Directiva.

Llegados a este punto el TICE concluye que el principio de imagen fiel establecido en el articulo 2, apartados 3a 5,
de la Cuarta Directiva no permite establecer una excepcion al principio de valoracion de los activos en funcion de
su precio de adquisicion o de su coste de produccion, segun se establece en el articulo 32 de dicha Directiva, en
favor de una valoracion en funcién de su valor real, cuando el precio de adquisicién o el coste de produccion de
dichos activos sea manifiestamente inferior a su valor real.

3. Lasinconsistencias de GIMLE y las cuestiones cruciales que
el pronunciamiento deja abiertas

Los pocos trabajos que, hasta el momento, se han ocupado de analizar la Sentencia GIMLE y valorar sus resultados
se han mostrado moderadamente elogiosos con la misma’. Ya sea por el corto lapso de tiempo transcurrido

9 Docclo, Caroline. GIMLE. Principle...op cit. Dalton, Joe. Gimle's ECJ win prevents Belgium turning exempted capital gains into taxable profits.
/En/ [TR Premium, 2013. E&Y Global Tax Alert. CJEU dismisses approach of Belgian tax authorities regarding accounting valuation of assets. /En/
http://www.ey.com/GL/en/Services/Tax/International-Tax/Alert-CJEU-dismisses-approach-of-Belgian-tax-authorities-regarding-accounting-
valuation-of-assets (Ultima visita 16 de mayo de 2014).
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desde su publicacién o por el hecho de que los comentaristas estaban vinculados directa o indirectamente a la
controversia en Bélgica como abogados de parte, lo cierto es que la doctrina ain no ha analizado criticamente
el pronunciamiento siendo que, a mi parecer, la misma rompe en cierta medida con la linea jurisprudencial
mantenida por el TICE anteriormente ademads de dejar algunas cuestiones sin resolver. A estos dos problemas nos
referimos a continuacién.

3.1. GIMLE rompe con cierta linea jurisprudencial previa

Tratandose de una materia con tan escaso desarrollo jurisprudencial, como el que se ha producido en materia
contable por parte del TICE, es dificil detectar lineas jurisprudenciales claras tanto més cuanto los pronunciamientos
del Tribunal han sido siempre incidentales al hilo de la contestacién a cuestiones prejudiciales. Sin embargo, de los
tres pronunciamientos (anteriores a GIMLE) del TJCE en la materia si que se habia extraido una cierta tendencia que
se ha visto desmentida, aunque no de forma explicita, en la sentencia que ahora comentamos.

Es de sobra conocido que la Cuarta Directiva 78/660/CEE del Consejo, de 25 de julio de 1978, basada en la letra g)
del apartado 3 del articulo 54 del Tratado y relativa a las cuentas anuales de determinadas formas de sociedad (IV
Directiva en adelante) supuso un compromiso entre las tradiciones contables extraordinariamente diversas de los
distintos Estados Miembros. Y el compromiso fundamental, sin el cual seguramente la Directiva nunca hubiera sido
aprobada, consistié en formular unas reglas minimas de contabilidad material sin aclarar, o0 més bien aclarando
de forma deliberadamente ambigua, cudl era la finalidad bésica de las cuentas anuales. En efecto, constituye
casi un lugar comun afirmar que las cuentas anuales pueden tener una finalidad esencialmente informativa
respecto al patrimonio, resultados y situacion financiera de la empresa o de proteccion de los acreedores frente
a valoraciones demasiado optimistas de los gestores sociales. Y lo cierto es que la IV Directiva - afirmando por un
lado que las cuentas anuales deberan ofrecer una imagen fiel del patrimonio, de la situacion financiera , asi como
de los resultados de la sociedad (articulo 2.3) e imponiendo la inaplicacion de reglas que eventualmente puedan
poner en entredicho esa finalidad (articulo 2.5) y estableciendo, por otro, el principio de prudencia como criterio
de valoracién e imputacion temporal “en todos los casos”- no ayuda a resolver el problema sino que, mas bien,
constituye el origen del mismo™°.

Lo que si que es cierto es que los pronunciamientos del TJCE anteriores a GIMLE parecian inclinarse hacia una
visién de este dificil equilibrio en el que la funcién informativa adquiria una especial relevancia con el consiguiente
retroceso de las funciones de proteccion del capital social y de los intereses de los acreedores de la empresa.

En sus Sentencias de 14 de septiembre de 1999''y 7 de julio de 2003 el TICE afirmé que el cumplimiento del
principio de imagen fiel constituye el objetivo primordial de la Directiva, llegando incluso en la primera de dichas
sentencias a justificar la inaplicacion del principio de valoracion separada contenido en el articulo 31.1.e) de la

10 Sobre esta contradiccion en la Directiva y en el Derecho Contable espafiol: Bdez Moreno, Andrés. Normas contables...op. cit. p. 101-116.
Zornoza Pérez, Juan José; Baez Moreno, Andrés. Modelos comparados de relacién entre normas contables y normas fiscales en la imposicién sobre
el beneficio de las empresas. /En/ El impuesto sobre la renta y complementarios (Edit. Julio Roberto Piza Rodriguez y Pedro Enrique Sarmiento
Pérez). Bogota: Universidad del Externado de Colombia, 2010, p. 442-448.

11 C-275/97 DE+ES Bauunternehmung, par. 26.

12 C-306/99 BIAO, par. 72.
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Tratandose de una materia con tan Directiva mediante la dotacién de provisiones
globales sobre riesgos y gastos®. Sin embargo,
quizds no convenga exagerar la relevancia de
estos pronunciamientos respecto de la solucién
contable por parte del TJCE, es dificil del conflicto que aqui nos ocupa, en la medida
en que en ambas sentencias la decision final del
TJCE apuntd precisamente a la necesidad de dotar
provisiones para riesgos y gastos en situaciones
pronunciamientos del Tribunal han cuya procedencia la Directiva no terminaba de
sido siempre incidentales al hilo de la aclarar. En definitiva, por mucho que el TJCE
atribuyera al principio de imagen fiel una finalidad
preeminente, lo cierto es que el resultado de
su aplicacion fue precisamente la dotacion de
provisiones para riesgos y gastos que constituyen,
como es bien sabido, uno de los instrumentos contables fundamentales para hacer realidad las exigencias del
principio de prudencia.

escaso desarrollo jurisprudencial, como

el que se ha producido en materia

detectar lineas jurisprudenciales

claras tanto més cuanto los

contestacion a cuestiones prejudiciales

Es en su Sentencia de 27 de junio de 1996, sin embargo, donde el TICE opta con mayor claridad por la funcién
puramente informativa de las cuentas anuales en claro detrimento de la opcién que hubiera resultado aplicable de
haberse dirimido la controversia mediante la simple asuncion de una interpretacion prudente.

El supuesto resulta, en una primera aproximacion, bastante sencillo. La sociedad Gebriider von der Wettern GmbH
poseia el 100 % de las participaciones en las sociedades Technische Sicherheitssystem GmbH y Gesellschaft fiir
Bauwerksabdichtungen mbH. Las cuentas anuales de las sociedades participadas se aprobaron el 29 de junio de
1990 (para el ejercicio comprendido entre el 1 de enero y el 31 de diciembre de 1989) y de ellas se desprendia
que a la participante le correspondian determinados dividendos, que ain no le habian sido abonados. Por su
parte Gebriider von der Wettern GmbH no reflejé en sus cuentas anuales del ejercicio de 1989 los dividendos que
respecto a ese ejercicio le correspondian por su participacion en las sociedades citadas. Waltraud Tomberger, socia
de Gebriider von der Wettern GmbH, solicit6 a los Tribunales ordinarios alemanes la anulacién de las cuentas anuales
de la participante sobre la base de que, a su juicio, la inclusion de los dividendos derivados de los beneficios
de las sociedades dominadas en 1989, en las cuentas anuales de la sociedad dominante de ese mismo ejercicio,
era obligatoria. Tras ser rechazada la demanda en primera instancia, el asunto llegé al Bundesgerichtshof que,
aun entendiendo la necesidad de una inclusién contemporénea de los beneficios en las cuentas anuales de la
participante y la participada, prefiri6 plantear cuestion prejudicial, por si dicha inclusion contemporanea pudiera
entenderse contraria al principio de prudencia en su vertiente de realizacién.

El Tribunal de Justicia, con una argumentacién no excesivamente elaborada, y sobre la base de los principios de
imagen verdadera y fiel, de devengo y de prudencia, entendié que la inclusion contemporanea de los beneficios
en las cuentas anuales de las participadas y la participante, no vulneraba la IV Directiva, sobre la base ademads
de que la sociedad filial “asignd” los beneficios a la matriz el 31 de diciembre de 1989. Sin embargo, la inclusion
contemporanea se condiciona, precisamente, al cumplimiento de todas las circunstancias particulares del caso:

13 Més detalles sobre este pronunciamiento en: BAEZ MORENO, Andrés; CALDERON CARRERO, José Manuel. La armonizacién contable. . .op. cit.
p.133-135.

14 C-234/94, Tomberger.
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1) Que una sociedad (la sociedad matriz) sea el tnico socio de otra (la filial) y la domine; 2) Que segun el Derecho
nacional, la sociedad matriz y la filial formen parte de un grupo; 3) Que los ejercicios de ambas sociedades
coincidan; 4) Que las cuentas anuales de la filial hayan sido aprobadas antes de que haya concluido la verificacion
de las cuentas anuales de la sociedad matriz para ese mismo ejercicio; 5) Que de las cuentas anuales de la filial
resulte que, a la fecha de cierre del balance, ésta habia asignado beneficios a la matriz; 6) El juez nacional se
haya cerciorado de que las cuentas anuales de la filial ofrecen una imagen fiel de su patrimonio, de su situacion
financiera y de sus resultados.

Creemos que la importancia (contable y fiscal) de la sentencia Tomberger trasciende con mucho el ambito de la
discrepancia particular que se planteaba en el supuesto. El caso surge a partir de una duda interpretativa, en el
sentido de si la realizacion de los ingresos financieros correspondientes debia entenderse producida, desde una
perspectiva juridico-formal, como propuso el Abogado General Giuseppe Tesauro'®, en el momento en que existiera
una propuesta de reparto del beneficio y postergando la inclusion de los dividendos en las cuentas anuales de la
sociedad dominante al siguiente ejercicio o si, por el contrario, el control ejercido por la dominante imponia una
inclusion contemporanea en las cuentas anuales de la dominante y de la dominada. El hecho de que el TIUE se
pronunciara a favor de esta segunda opcién puede tener una importancia extraordinaria, en la medida en que los
criterios de imputacion temporal de los componentes positivos de renta, tanto a efectos contables como fiscales,
no son claros en la mayor parte de las ocasiones, pues la normativa se limita a establecer, en términos genéricos, el
principio de realizacién que, como ya hemos tenido ocasion de sefialar en otras ocasiones!¢, constituye un concepto
esencialmente indeterminado. Y, en este punto, el TJUE facilita una aproximacion sustancialista al principio de
realizacion, que prescinda de minucias de cardcter juridico-formal y considere los hechos reales del caso.

Como puede entenderse facilmente la Sentencia GIMLE no parece encajar en esta linea jurisprudencial pues este
Ultimo pronunciamiento supone una clara apuesta por la lectura mas formalista y prudente de la Directiva. Y, o bien
el TJCE consigue demostrar que de todas las manifestaciones del principio de prudencia es el criterio de valoracion
a coste historico la mas relevante e incuestionable -algo que en la Sentencia GIMLE ni siquiera se intuye'’- o
no habria més remedio que reconocer que la dimension e importancia que se concede a dicho principio (y a la
finalidad de proteccion del Balance) en dicha sentencia es infinitamente superior a la que al mismo se concedi6 en
la Sentencia Tomberger.

15 En este sentido se pronuncié el Abogado General en numerosos puntos de sus conclusiones generales: “El fundamento del crédito de la
sociedad dominante es, precisamente, el acuerdo de distribucion de dividendos. Este acuerdo solo podrd adoptarse después de la fecha de cierre
del ejercicio de la sociedad dominada. Antes de este momento no existe sequridad sobre la existencia y cuantia del beneficio [..]" (punto 15); "En
este caso es cierto que el control que la sociedad dominante ejerce sobre la dominada puede llevar a pensar que la aplicacion del beneficio (reparto
de dividendo) es sequra, en la medida en que depende de la voluntad de la sociedad dominante. [..] Independientemente de las relaciones de
participacion, las sociedades dominante y dominada siguen siendo dos personas juridicas independientes, y de igual manera sus contabilidades
deben llevarse de forma separada. La visién segun la cual el beneficio de la sociedad dominada en un determinado ejercicio puede incluirse en las
cuentas anuales de la sociedad dominante antes de que exista un acuerdo de distribucion en sentido juridico formal, llevaria a considerar de forma
automadtica y directa cualquier beneficio de la dominada como beneficio de la dominante y ello es imposible pues se trata de personas juridicas
distintas y las cuentas anuales litigiosas no son consolidadas.” (punto 16)."Lo que resulta imposible es imputar los beneficios realizados en la sociedad
dominada en el mismo periodo a la sociedad dominante; a ello se oponen, a mi juicio, el principio de prudencia y el principio de devengo.” (par. 21).

16 Baez Moreno, Andrés. El principio de reserva de ley tributaria y la base imponible del Impuesto sobre Sociedades. Una reflexion sobre la
inconstitucionalidad del articulo 10.3 TRLIS. /En/ Civitas. Revista Espafiola de Derecho Financiero, n° 128, 2005, p. 872-885.

17 La Sentencia GIMLE (par. 32) establece: "l Tribunal de Justicia ya ha precisado que la aplicacién del principio de imagen fiel debe guiarse, en
la medida de lo posible, por los principios generales contenidos en el articulo 31 de la Cuarta Directiva, entre los cuales el principio de prudencia
enunciado en el articulo 31, apartado 1, letra c), de la Directiva tiene particular importancia’. La version en inglés de la Sentencia se refiere sin
embargo a las valoraciones prudentes y no al principio de prudencia en general.
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Y sin tomar partido por ninguna de las dos lineas jurisprudenciales descritas conviene poner de manifiesto que el
cambio de parecer del TJCE parece poco alineado con el estado actual de evolucion del Derecho Contable europeo.
En efecto, la Sentencia Tomberger se dicté en un momento en el que el fendmeno de internacionalizacion de la
contabilidad ni siquiera podia intuirse en Europa. Dicho proceso se pone en marcha en el alo 2000 desembocando
en la aprobacion del Reglamento 1606/2002 del Parlamento y del Consejo de 19 de julio de ese mismo afio (en
adelante Reglamento-NIC), que establecio, en su articulo 4, que, a partir de 1 de enero de 2005, las sociedades
que se rijan por la ley de un Estado Miembro, deben elaborar sus cuentas consolidadas conforme a las normas
internacionales de contabilidad si, en la fecha de cierre del balance, sus valores han sido admitidos a cotizacion
en un mercado regulado de cualquier Estado Miembro. El articulo 5 del mismo Reglamento concede a los Estados
Miembros la facultad de imponer o permitir la elaboracién de las cuentas consolidadas de grupos no cotizados y
de las cuentas individuales conforme a esas mismas normas. Por otra parte, fruto del segundo objetivo fijado en
la Comunicacién de junio de 2000, son las Directivas 2001/65/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de
septiembre por la que se modifican las Directivas 78/660/CEE y 86/635/CEE en lo que se refiere a las normas de
valoracion aplicables en las cuentas anuales y consolidadas de determinadas formas de sociedad, asi como de los
bancosy otras entidades financieras (en adelante Directiva-fair value)'® y 2003/51/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo de 18 de junio de 2003 por la que se modifican las Directivas 78/660/CEE, 86/635/CEE y 91/674/CEE del
Consejo sobre las cuentas anuales y consolidadas de determinadas formas de sociedades, bancos y otras entidades
financierasy empresas de grupo (en adelante Directiva de modernizacién)™. Almargen de determinadas cuestiones
de detalle, de las que nos hemos ocupado en otros trabajos, lo cierto es que si por algo se caracteriza ese fenémeno
de internacionalizacién es por la relajacién paulatina de la funcién de proteccion del Derecho Contable (y del
principio de prudencia) en pos de una convergencia, quizas no total pero si relevante, con los sistemas contables
de origen anglosajon de finalidad esencialmente informativa. Por ese motivo parece muy dificil de explicar como,
partiendo de una Directiva tradicional, el TICE se pronuncia a favor de un entendimiento sustancialista de los
principios contables (sentencia Tomberger) mientras que, en un contexto de convergencia internacional, el TJICE
opta por la posicion mas tradicional y apegada a las finalidades tradicionales del Balance®.

Més alla de cual de estas dos lineas jurisprudenciales pueda imponerse en el futuro, algo que tratdndose del TICE es
dificil de vaticinar, sélo queriamos poner de manifiesto, sin que ello constituya necesariamente algo negativo, que
GIMLE supone un cambio radical en la aproximacién del TJCE al Derecho contable armonizado particularmente por
lo que se refiere al conflicto de finalidades ya descrito.

18  Esta reforma introduce en las Directivas de Balances la posibilidad de valorar determinados activos (instrumentos financieros) por su valor
razonable, superando asi el tradicional y exclusivo apego de las Directivas Europeas al criterio del coste histérico.

19  La'Directiva de modernizacién” pretende objetivos mas amplios. En su intencién de aproximar las Directivas de Balances al acervo NIC/
NIIF, acerca el concepto de provisidn para riesgos y gastos a su regulacion en la contabilidad internacional y extiende el criterio del valor
razonable a activos distintos de los instrumentos financieros. Sobre la Directiva de modernizacién con mayor detalle: Sanz Gadea, Eduardo.
Ley 62/2003. Impuesto sobre Sociedades (). La reforma contable y el Impuesto sobre Sociedades. /En/ Estudios Financieros. Revista de Contabilidad
y Tributacion, n° 251, 2004, 88-89.

20 Podria pensarse que la controversia de origen se remonta a 1998 por mucho que la Sentencia GIMLE se dictase en 2013y que, por lo tanto,
la internacionalizacion de la contabilidad europea ni siquiera habfa dado comienzo. No obstante conviene tener en cuenta que el TJCE,

L

particularmente en su Sentencia BIAO, ya tuvo en cuenta que las NIC/NIIF en una controversia originada en 1999 sefialando (par. 118):".. .esta
valoracién corresponde al Derecho nacional, leido en su caso, a la luz de las Normas Internacionales de Contabilidad (NIC) vigentes en el momento
en que se produjeron los hechos del procedimiento principal, siempre que se respeten plenamente los principios generales enunciados por dicha
Directiva”. Este deslizamiento de las NIC/NIIF puede desde luego criticarse, como hemos hecho en anteriores ocasiones (BAEZ MORENO,
Andrés; CALDERON CARRERO, José Manuel. La armonizacién contable...op. cit. p. 145-155); pero lo que desde luego parece claro es que el
TJCE no se ha visto constrefido en otras ocasiones, a la hora de resolver la disyuntiva que describimos, por la versidn de la Directiva vigente

en el momento de producirse los hechos.
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3.2. GIMLE deja algunas cuestiones sin resolver y abre nuevos
interrogantes

Desde luego no puede decirse que la Sentencia GIMLE no se haya manifestado de forma rotunda en relacién con
determinadas cuestiones centrales del Derecho Contable europeo. En este sentido, y por primera vez, el Tribunal
ha tenido la ocasién de pronunciarse sobre la eventual inaplicacién de una regla contable por imposicién del
principio de imagen fiel (el conocido como true and fair view override, TFO en adelante). Y si bien el TJCE ha afirmado
con total rotundidad que la mera infravaloracién de determinados activos respecto a su valor de mercado en
las cuentas anuales no constituye un supuesto excepcional que permita inaplicar la regla de valoracion a coste
historico por imposicion de imagen fiel, lo cierto es que, tanto la forma de llegar a esta conclusiéon como algunas
otras afirmaciones realizadas al hilo de la misma han abierto mas interrogantes que problemas han resuelto.
En la medida en que la respuesta a dichos interrogantes resulta crucial de cara a conocer los efectos que en el
ordenamiento contable de los Estados Miembros (y de Espafia en particular) pueda desplegar la sentencia GIMLE
nos detendremos, siquiera sea de forma somera, en estas cuestiones.

3.2.1. ;Un principio de imagen fiel con efectos exclusivamente
informativos?

EITJCE se ha pronunciado con absoluta rotundidad admitiendo lo obvio y es que la Directiva Europea de Balances
ha optado, en términos generales, por un modelo de valoracién a coste histdrico lo que implica, como no podria
ser de otra forma, la eventual discrepancia entre el valor en libros del activo y su valor de mercado (o valor real
como refiere la Sentencia). Adicionalmente sefiala el TICE que esta infravaloracion es coherente y exigible, de
acuerdo con el principio de prudencia pues una valoracion a valor de mercado con efecto en resultados implicaria
la afloracion de una plusvalia no realizada en la cuenta de pérdidas y ganancias. Formulado en estos términos,
y como antes indicamos, la respuesta del TICE no podia ser distinta. Sin embargo, creemos que, al elaborar su
pronunciamiento, el Tribunal ha perdido de vista una de las circunstancias bésicas que incidieron en el precio de
adquisicion pagado por GIMLE para la compra de las acciones de la sociedad sueca TV-Shop Europe AB.

En efecto, y conforme a los hechos ya descritos anteriormente, la enorme discrepancia entre el valor en libros
(precio de adquisicién) y el valor de mercado de las acciones de TV-Shop Europe AB (superior en un 3400%), no se
genero por la légica y habitual volatilidad de los precios de mercado de determinados activos que, como el TICE
indica con acierto, no pueden tenerse en cuenta, como regla general (al menos cuando el valor de mercado es
superior al coste historico) en un sistema contable regido por las exigencias del principio de prudencia. Antes al
contrario, el hecho de que una compafiia (GIMLE) adquiriera unas acciones pagando 100 unidades monetarias por
accion para venderlas, tan solo un mes después, por 340.000 unidades monetarias por accion sélo se explica por
las muy especiales condiciones de la operacion, sefialadamente por las relaciones particulares entre el vendedor,
el comprador y la entidad cuyas participaciones se negociaban. En efecto GIMLE pertenece a dos personas fisicas
residentes en el Reino Unido una de las cuales es a su vez socio (se ignora en qué porcentaje) de TV-Shop Europe AB
(entidad residente en Suecia) cuyas acciones son precisamente las adquiridas y posteriormente transmitidas por
GIMLE a Electronic Retailing AB, sociedad también residente en Suecia y, entendemos por los hechos del caso, no
vinculada con los contribuyentes antes mencionados. En definitiva, sélo a partir de la evidente vinculacién de las
partes intervinientes en el negocio (la persona fisica que vende, la persona juridica que compra e inmediatamente
después vende y quizas, aunque en menor medida, de la persona juridica cuyas participaciones se compran y se
venden) puede entenderse que los socios de GIMLE estuvieran dispuestos a vender un activo por un precio que,
en apenas un mes, generaria una plusvalia del 3.400%. Aunque ni en la Sentencia ni en el planteamiento de la
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cuestion prejudicial se haga referencia a este extremo, lo cierto es que toda la evidencia apunta a que la razén
del precio anormalmente bajo fijado en la adquisicion de las acciones por GIMLE obedecia al deseo de localizar
la plusvalia latente en las acciones en una sociedad residente en Bélgica para aprovechar la exencién establecida
en aquel pais para las ganancias de capital generadas en la transmision. De ese modo aunque, insistimos, este es
un extremo que se desconoce, la plusvalia que hubiera aflorado en las personas fisicas transmitentes en el Reino
Unido se traslada a Bélgica y pasa a resultar exenta.

Como puede deducirse con claridad, el TICE comete un grave error o, al menos, se pronuncia de forma imprecisa
cuando, de cara a analizar la eventual inaplicacion de reglas contables por imagen fiel, identifica el “caso
excepcional” que habilita tal inaplicacion con el hecho de que determinados activos estén infravalorados en las
cuentas anuales. En efecto, el caso excepcional que eventualmente podria justificar la inaplicacion del principio de
coste historico, y que el TICE deberia haber analizado, no debe identificarse con el hecho de que el valor en libros
de un activo sea inferior al valor de mercado del mismo (una circunstancia perfectamente comun en la contabilidad
europea) sino que la anormal desproporcién entre ambos valores obedezca precisamente a la vinculacién entre el
vendedor y el comprador de las acciones. En definitiva, el TICE no se pronuncia sobre si el fenémeno de los precios
de transferencia en casos de vinculacién deber ser corregido a efectos contables recurriendo a la inaplicacién de
la regla del coste histérico como consecuencia del principio de imagen fiel. Y si bien esta falta de pronunciamiento
puede tener su origen en un defectuoso planteamiento de la cuestion prejudicial®, lo cierto es que la categdrica
y poco matizada respuesta del TJCE, en el sentido de que no es posible inaplicar la regla referida a la valoracion a
coste historico, no deja de plantear importantes interrogantes.

En primer lugar y teniendo en cuenta que, en otros pronunciamientos, el TICE ha admitido derogaciones singulares
de normas contables por aplicacion del principio de imagen fiel, no se termina de saber si lo que el TICE plantea
es una suerte de principio de imagen fiel de dos velocidades. En efecto, en su Sentencia en el caso DE+ES, el TICE
no tuvo problema alguno para inaplicar el principio de valoracién separada, recogido en el articulo 31.1.e) de
la Directiva, al permitir la dotacién de una provision global por riesgos, aduciendo la concurrencia de un “caso
excepcional” que identifica con el hecho de que la dotacién de provisiones individualizadas podria distorsionar la
imagen fiel. Sin perjuicio de que la concurrencia de un caso excepcional en el caso DE+ES no termine de quedar
muy clara, lo cierto es que cuando de lo que se trata es de inaplicar el principio de coste historico o, en términos
generales el de prudencia, el TJCE parece cerrado a admitir la existencia de circunstancia excepcional alguna que
justifique la inaplicacién. En todo caso, este doble rasero, a la hora de aplicar el principio de imagen fiel, resultaria
extraordinariamente dificil de conciliar con el texto de los articulos 2(5) y 31(2) de la Directiva que no hacen
distingo respecto a las reglas y principios contables cuya inaplicacion puede eventualmente justificar el principio
de imagen fiel.

Pudiera pensarse, por otro lado, que el TJCE ha abandonado su jurisprudencia anterior restringiendo
extraordinariamente los casos particulares que permiten inaplicar una regla o principio contable lo que, en la
practica, equivale a confinar los efectos del principio de imagen fiel a la memoria. Esta interpretacion se dejaria

21 En efecto el planteamiento de la cuestion por el Tribunal de Casacion Belga no mencionaba en ningiin momento el hecho de que el
vendedor y el comprador se encontraran vinculados por relaciones de participacion; para ello basta comprobar el texto de la cuestion:
“iDebe interpretarse el articulo 2, [apartados] 3,4 y 5, de la [Cuarta] Directiva [....] en el sentido de que se limita a prever la inclusién de informacién
complementaria en la memoria de las cuentas anuales, sino que exige, cuando el precio de adquisicion no se corresponde manifiestamente con el
valor real de los bienes de que se trata, ofreciendo asi una imagen falseada del patrimonio, de la situacién financiera y de los resultados de la empresa,
introducir una excepcicn al principio de la contabilizacion de los activos al precio de adquisicién y contabilizarlos inmediatamente a su valor de
reventa si éste resulta ser su valor real?
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entrever, de hecho, en algunas afirmaciones contenidas en la sentencia como por ejemplo cuando, en su parrafo
41 se afirma: “La Comision subraya, también con fundamento, que una sociedad que tiene la certeza de obtener un
beneficio considerable en razén de acuerdos alcanzados en relacion con la futura reventa de un activo estd obligada,
en aplicacion del articulo 2, apartado 4, de esta Directiva, a facilitar informacién complementaria a este respecto”. Y
esta interpretacion estaria, por cierto, en linea con la posicion defendida tradicionalmente por la doctrina alemana
(e incorporada a su legislacion interna como trasposicion de la Directiva) en el sentido de que el principio de
imagen fiel no despliega consecuencia alguna para el patrimonio y los resultados de la empresa sino que obliga
exclusivamente a informar adecuadamente en la memoria®. Y lo cierto es que si bien dicha tesis parece dificil
de reconciliar con el hecho de que la Directiva haya contemplado en dos preceptos distintos -nos referimos a
los articulos 2(3) y 2(5)- los efectos que sobre la memoria, de un lado, y sobre el balance y la cuenta de pérdidas
y ganancias de otro, pueda desplegar la aplicacion de la imagen fiel?, bien podria entenderse que la Sentencia
GIMLE constituye la consagracion definitiva de esta tesis al mas alto nivel jurisprudencial®.

En resumidas cuentas la negativa del TJCE a determinar si la vinculacién entre comprador y vendedor constituye
0 no un caso excepcional que permita inaplicar el principio del coste historico o la interpretacién de su silencio en
el sentido de que la imagen fiel en ningun caso puede afectar a las reglas bésicas de valoracion (mas alla del nivel
informativo) han generado enormes dudas sobre la eficacia practica de ese principio. Unas dudas notables que,
como veremos, dificultan seriamente la determinacion de los efectos que el pronunciamiento deba desplegar en
los ordenamientos internos de los Estados Miembros.

3.2.2. ;Un principio de imagen fiel que requiere habilitacion normativa
expresa?

La Sentencia GIMLE realiza una afirmacion, en su parrafo 41, que por su especial trascendencia conviene reproducir
literalmente:

“,..la Comision sefiala fundadamente que el Estado belga, en el momento de las transacciones de que se trata
en el litigio principal, no habia adoptado ninguna disposicion facultativa en virtud de los articulos 2, apartado
5,033 dela Cuarta Directiva'.

Esta afirmacion comporta en primer lugar una total confusion entre las dos disposiciones a las que se refiere,
equiparando la inaplicacién del principio de coste histérico prevista en cada una de ellas. En efecto, es cierto
que el articulo 33 de la Directiva habilita a los Estados Miembros (mediando en todo caso una declaracion
formal) para aplicar métodos alternativos al del coste historico. Sin embargo, ni esa inaplicacion debe estar

22 Sobre esta tesis, conocida en Alemania como la teorfa de la desconexion (Abkoppelungsthese), puede verse recientemente, aunque la doctrina
es inabarcable: Alexander, David; Eberhartinger, Eva. The True and Fair View in the European Union. /En/ European Accounting Review, Vol. 18,
No. 3, 2009, p. 576-582. En espaiol: Baez Moreno, Andrés. Normas contables...op. cit. p. 404-415.

23 De hecho algunos sectores de la doctrina han entendido que la tesis alemana del desacoplamiento es contraria a la IV Directiva: Alexander,
David. A European True and Fair view? /En/ European Accounting Review, 1993, 1, p. 288. Alexander, David; Eberhartinger, Eva. The True and Fair
View...op. cit. p. 584. No obstante tampoco esta opinidn es unanime en la doctrina: Aisbitt, Sally; Nobes, Christopher. The true and fair view
requirement in recent national implementations. /En/ Accounting and Business Research, Vol. 31, n° 2, 2001, p. 86.

24 Como gran parte de la doctrina alemana entendio6 que la Sentencia Tomberger suponia la desautorizacion de esta tesis. En este sentido ver la
doctrina citada en: Bdez Moreno, Andrés. Normas contables. ... op. cit. p. 407.
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fundada en las exigencias del principio de imagen
fiel®, ni las diferencias de valor afloradas como

al menos, se pronuncia de forma consecuencia del método alternativo elegido
imprecisa cuando, de cara a analizar lucirdn en la cuenta de pérdidas y ganancias. En
efecto el articulo 33.2 de la Directiva dispone que
el importe de las diferencias entre la valoraciéon
hecha sobre la base del método utilizado y la
el“caso excepcional” que habilita valoracién hecha segun la regla general del
tal inaplicacion con el hecho de articulo 32, deberé reflejarse en el pasivo en la
partida “Reserva de revaluacion”. De ese modo
parece de todo punto evidente que lainaplicacion
del coste histérico previsto en el articulo 33 de
la Directiva , ni por su presupuesto de aplicacion
(no estéd condicionado a ninguna circunstancia y
requiere decision formal del Estado Miembro) ni por su consecuencia juridica, pueden situarse en pie de
igualdad con la inaplicacion que se deriva del principio de imagen fiel.

EI TJCE comete un grave error o,

la eventual inaplicacion de reglas

contables porimagen fiel, identifica

que determinados activos estén

infravalorados en las cuentas anuales

Y, en el mismo sentido, el articulo 2(5) de la Directiva, al margen de tener un presupuesto de hecho distinto y
de poder desplegar efectos sobre el resultado del ejercicio, no condiciona su aplicacion a disposicion facultativa
alguna de los Estados Miembros?. En efecto de la propia formulacién del articulo 2(5) no parece derivarse otra
cosa pero es que ademés el propio precepto sefiala, en términos facilmente interpretables, que “...los Estados
miembros podrdn precisar los casos excepcionales y establecer el régimen de inaplicacién correspondiente”. Y si bien
es cierto que la citada disposicion ha generado cierta polémica en el dmbito del Derecho Europeo de Balances,
a raiz sobre todo de los comentarios vertidos por la Comisién en su Comunicacion Interpretativa sobre la IV y VII
Directivas?, lo que parece fuera de toda discusion es que también en ausencia de una norma nacional que precise
los casos excepcionales que permiten la inaplicacion de disposiciones contables existe un deber de inaplicar
preceptos contables concretos cuando pueda estar comprometido el cumplimiento del principio de imagen fiel.
Una conclusion distinta llevaria, necesariamente, a dejar en manos de los Estados Miembros el cumplimiento de la
que se dice finalidad esencial de la Directiva comprometiendo, hasta hacerla irreconocible, la esencia misma de la
armonizacion de las cuenta que la Directiva pretende encarnar.

25 Una de las précticas que podria encontrar amparo en el articulo 33 de la Directiva son precisamente la actualizaciones de balances que, de
forma recurrente, se han llevado a cabo en Espana.

26 Conviene resaltar ademas que mientras que el articulo 33 exigen una declaracion formal ante la Comision no ocurre lo mismo en el articulo
2(5) del que nos ocupamos ahora.

27 El'7 de enero de 1998 la Comision adoptd una comunicacion interpretativa relativa a determinados articulos de la Cuarta y la Séptima
Directivas del Consejo relativas a las cuentas de sociedades [Diario Oficial C 16 de 20.1.1998] sefalando que ha sefalado expresamente que,
tal como establece la Ultima frase del apartado 5 del articulo 2, los Estados miembros podran determinar cudles son estos casos excepcionales
(se refiere a la inaplicacion de reglas contables, que ya hemos estudiado) y fijar las correspondientes normas especiales. No obstante, continua
sefalando que en aras de la armonizacién, los Estados miembros no podrdn ampararse en la Ultima frase del apartado 5 del articulo 2 para
establecer una norma contable de cardcter general que sea contraria a las disposiciones de la Directiva, ni para crear opciones que permitan
tratamientos contables que no se ajusten a la Directiva.
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4. Las eventuales consecuencias de la Sentencia GIMLE para
el ordenamiento contable espariol. La Norma de Valoracion
EO.I‘O. operaciones entre ean?resas del grupo y el Principio

e

ontable de prevalencia del fondo sobre la forma

Como no podia ser de otra manera, y al igual que ocurre con todas las Sentencias del TICE, el ordenamiento juridico
espanol debe interpretarse de acuerdo con el Derecho Comunitario originario y derivado y particularmente con
la interpretacion que de la IV Directiva realiza el Tribunal. Este deber de interpretacion conforme es de tan largo
alcance que cualquier disposicion o practica espafola que pudiera comprometer la posicion sostenida por el TJICE
debe ser descartada (lanorma derogadaYy la practica desechada) de manera inmediata. AUin es pronto para conocer
los efectos que la decision puede tener en los ordenamientos contables de los Estados Miembros pues, ademas, su
imprecision no ayuda a conocer en profundidad qué es exactamente lo que la Sentencia requiere. No obstante en
este epigrafe nos centramos en una de las reglas contables espariolas que, con toda seguridad, requiere un analisis
pormenorizado. Por otro lado nos referimos también a una practica administrativa, cada vez mas extendida, en la
Administracion Espaiola y a la que, creemos, la Sentencia GIMLE puede afectar de lleno.

4.1. La Norma de Valoraciéon 212 del Plan General Contabilidad. Las
normas contables para operaciones entre empresas del grupo

Una de las grandes novedades del Plan General de Contabilidad aprobado por Real Decreto 1514/2007, de 20
de noviembre (PGC 2007, en adelante) fue precisamente la introduccién de una norma de valoracién especifica
referida a las operaciones entre empresas del grupo. Més all de las cuestiones de detalle y las notables dudas
interpretativas que plantea la vigente Norma de Valoracién 2122, lo cierto es que la misma impone la valoracién por
valor razonable de las transacciones entre empresas del grupo imponiendo, ademas, la calificacion de la diferencia
entre dicho valory el valor convenido por las partes de acuerdo con la realidad econémica de la operacion.

La incompatibilidad de esta nueva norma contable con la doctrina sentada por el TICE en la sentencia GIMLE
parece evidente a todas luces. Una norma que impone, més alla de las menciones en la memoria, la valoracion de
determinadas operaciones intragrupo a valor razonable (de mercado) con efecto en resultados dificilmente podra
convivir con algunas de las afirmaciones categdricas que el TICE ha realizado en la Sentencia que se comenta.
Aun cuando ese es precisamente el sentido que se deriva de la sentencia en términos generales quizés convenga
rescatar, una vez mas, el fundamento juridico que cierra la sentencia y conforme al cual:

“Habida cuenta de las consideraciones precedentes, procede responder a la cuestion planteada que el principio de
imagen fiel establecido en el articulo 2, apartados 3 a 5, de la Cuarta Directiva no permite establecer una excepcién
al principio de valoracién de los activos en funcién de su precio de adquisicion o de su coste de produccién, segun se
establece en el articulo 32 de dicha Directiva, en favor de una valoracién en funcién de su valor real, cuando el precio de

28 De las que por cierto existen concienzudos andlisis comparando la norma contable con el régimen fiscal de operaciones vinculadas: Trapé
Viladomat, Montserrat. Ajustes valorativos y normas de contabilidad. /En/ Fiscalidad de las operaciones vinculadas (dir. Néstor Carmona
Ferndndez). Valencia: CISS, 2009, p. 102-122. Sanz Gadea. Eduardo. Contabilizacion de las operaciones vinculadas y su relacion con la regulacion
fiscal. /En/ Fiscalidad de los precios de transferencia (operaciones vinculadas) (Dir. Teodoro Corddn Ezquerro). Madrid: Centro de Estudios
Financieros, 2010, p. 247-299. Sanz Gadea, Eduardo. Las operaciones vinculadas: prevalencia del fondo sobre la forma. /En/ El régimen tributario
de las operaciones vinculadas. Madrid: Instituto de Estudios Fiscales, 2013, p. 53-63. Luque Delgado, Eduardo. Las divergencias de la normativa
contabley la tributaria en la regulacién de las operaciones vinculadas. /En/ El régimen tributario de las operaciones vinculadas. Madrid: Instituto
de Estudios Fiscales, 2013, p. 103-117.
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adquisicion o el coste de produccién de dichos activos sea manifiestamente inferior a su valor real” (Sentencia GIMLE
par. 42).

Aunque tal vez no hubieran estado de més, como ya tuvimos ocasién de sefialar en un epigrafe anterior, el TJCE no
realiza mayores precisiones ni modula los efectos de esta afirmacién. Y no puede entenderse, creemos, que el TJCE
no estuviera teniendo en cuenta que la diferencia entre el valor convenido (precio histérico) y el valor de mercado
(valor real sic) tuvieran su origen en las especiales relaciones de vinculacién entre los intervinientes en la operacion
porque, precisamente, este fue el origen de la controversia en Bélgica, un extremo que, aunque quizas no se hiciera
del todo patente en el planteamiento de la cuestion, era conocido por el TJCE como se deriva con absoluta claridad
de la informacion recogida en los pérrafos 6 a 18 de la propia sentencia.

Tampoco parece que el hecho de que la valoracién a valor razonable de operaciones vinculadas venga impuesta
por una norma de caracter general y no sea el fruto, como en el caso belga, de aplicacion directa del principio de
imagen fiel pueda alterar la anterior conclusion. En efecto, y asi lo hace notar el Tribunal en la Sentencia, el articulo
2(5) de la Directiva habilita a los Estados Miembros para precisar los casos excepcionales y establecer el régimen de
inaplicacién correspondiente. Pero en ningun caso esa habilitacién constituye una carta blanca para que los Estados
Miembros definan los casos excepcionales al margen de la propia Directiva y de la interpretacion que de la misma
ha dado el TJCE particularmente en un caso respecto del que el Tribunal se ha pronunciado con total rotundidad
en el sentido de que la infravaloracion de activos en las cuentas de las sociedades no puede, por si misma, constituir un
«caso excepcional», en el sentido del articulo 2, apartado 5, de la Cuarta Directiva. Aunque no se diga en la Sentencia
es evidente que una interpretacion en sentido distinto comprometeria la propia esencia armonizadora de la
Directiva al margen de cuestionar muy seriamente el caracter vinculante de la jurisprudencia del propio Tribunal.

En este contexto parece bastante evidente que al legislador espafiol no le queda otro remedio que adaptar el
ordenamiento interno a la citada jurisprudencia lo que pasaria, irremediablemente, por la derogacion de la
Norma de Valoracion 212 del PGC 2007 cuya salvacion, mediante una interpretacion conforme al ordenamiento
comunitario ( a la sentencia GIMLE en particular) parece de todo punto imposible?. Obviamente esta adaptacion
no deberia afectar a la informacion referida a las operaciones con partes vinculadas que la mencion 23 de la
Memoria debe contener de acuerdo con la Tercera Parte del PGC 2007. En efecto, el hecho de que no proceda
la inaplicacién de la regla de coste histérico no implica relevar a la empresa del deber de informar debidamente
de determinados extremos en relacién con las operaciones vinculadas que pueda desarrollar, como de hecho,
reconoce el TICE en la propia sentencia (par. 41) cuando afirma: “La Comisién subraya, también con fundamento, que
una sociedad que tiene la certeza de obtener un beneficio considerable en razén de acuerdos alcanzados en relacion
con la futura reventa de un activo estd obligada, en aplicacion del articulo 2, apartado 4, de esta Directiva, a facilitar
informacién complementaria a este respecto”.

4.2. La prevalencia del fondo sobre la forma y las exigencias del
principio de prudencia

El proceso de reforma contable acometido en los tltimos afios y que ha cristalizado en Espafia, de un lado, en la
Ley 16/2007, de adaptacion de la legislacion mercantil en materia contable para su armonizacién internacional
con base en la normativa de la UE (Ley 16/2007 en adelante) y, de otro, en el Real Decreto 1514/2007, de 16

29 Como de hecho, el regulador contable belga ha hecho ya en relacién con su opinion 126/17 que sustentaba la valoracion contable a valor de
mercado de determinadas operaciones entre partes vinculadas.
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de diciembre, por el que se aprueba el Plan General de Contabilidad (PGC 2007 en adelante) ha supuesto un
cambio normativo de primer orden, tanto a nivel estrictamente contable como fiscal. Sin embargo, la doctrina,
y particularmente la doctrina tributarista, ha prestado una enorme atencién al nuevo articulo 34.2 del Cédigo de
Comercio, conforme al cual, las cuentas anuales deben redactarse con claridad y mostrar laimagen fiel del patrimonio,
de la situacion financiera y de los resultados de la empresa, de conformidad con las disposiciones legales. A tal efecto, en
la contabilizacién de las operaciones se atenderd a su realidad econémica y no sélo a su forma juridica.

Més alla de la polémica en torno a si tal principio encarna o no una novedad en la normativa contable respecto a
lo que ya podia deducirse del principio de imagen fiel vigente en la anterior regulacién contable®, lo cierto es que,
al margen de otras posible consecuencias, el principio de prevalencia del fondo sobre la forma podria interpretarse
como un mandato de flexibilizar la aplicacion de las normas contables cuando de ellas pueda derivarse un
resultado, que por estar demasiado vinculado a las exigencias de prudencia y el formalismo que al mismo suele
anudarse, se pueda ver comprometida la imagen fiel del patrimonio, de la situacion financiera y de los resultados
de la empresa.

La prueba mas evidente de esta interpretacion y de la continuidad a este respecto del PGC de 2008 respecto de
su inmediato antecesor es la posicién sostenida por el ICAC, vigente el PGC de 1990, respecto de la valoracién
contable de las operaciones intragrupo. En efecto, en dos contestaciones a consultas®! y en una nota publicada
en 2005, el Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas sostuvo que, como consecuencia de la necesaria
prevalencia del fondo sobre la forma, las operaciones entre empresas del grupo podian valorarse por su valor
normal de mercado. Para ilustrar esta posicién lo mejor quizas sea reproducir las propias palabras del ICAC en la
nota publicada en el BOICAC n° 61 de marzo de 2005 cuando se afirma:

“Un aspecto que debe ser objeto de especial andlisis en las operaciones entre empresas del grupo, precisamente
por la ausencia de intereses contrapuestos, es el relativo a las valoraciones otorgadas, siendo necesario
analizar si existe un valor fiable del importe que podria haber sido acordado entre partes interesadas
en condiciones de independencia mutua, entendiendo por el mismo el valor de mercado, si existe un
mercado representativo o, en caso contrario, el derivado de aplicar modelos y técnicas de general aceptacién y
en armonia con el principio de prudencia.

En este sentido, de existir el citado valor fiable, en la medida en que el precio acordado difiriera del
mismo, deberd tenerse en consideracion la naturaleza econémica hibrida que este hecho pondria de
manifiesto (como expresa materializacién del fondo econémico de las operaciones), lo que es determinante a
la hora de proceder a otorgar su adecuado tratamiento contable (por ejemplo, podria poner de manifiesto la
existencia de donaciones entre las empresas o reparto de dividendos).

30 Enefectola continuidad a este respecto entre las dos normativas contables se ha insinuado frecuentemente en la doctrina aunque rara vez
se desarrolla més alla de afirmar que el principio ya se encontraba implicito en el postulado de laimagen fiel: Sanz Gadea, Eduardo. La reforma
de la Contabilidad y el Impuesto sobre Sociedades. /En/ Noticias de la Unién Europea, ne 286, 2008, p. 105. Prada Larrea, José Luis. Incidencia
fiscal del nuevo PGC: dividendos especiales. /En/ Carta Tributaria, 16/4/2008, p. 1. Dificil de catalogar a este respecto es la posicion sostenida
por MALVAREZ para quien el principio del prevalencia del fondo sobre la forma ha consagrado un modo de entendimiento del principio
de imagen fiel: MALVAREZ PASCUAL, Luis. El principio de preferencia del fondo sobre la forma en el Derecho Contable espariol. /En/ Estudios
Financieros. Revista de Contabilidad y Tributacion, n° 341-342, 2011, p. 174-175.

31 Nos referimos a las contestaciones nimero 11 publicada en el BOICAC n° 48 de diciembre de 2001 y nimero 3 publicada en el BOICAC n° 64
de diciembre de 2005.
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Si no existe un valor fiable del elemento objeto de la transmision de acuerdo con sus caracteristicas, la
valoracién a otorgar por el adquirente deberd consistir en un mantenimiento del valor contable preexistente
en el transmitente, considerdndose procedente, en su caso, el valor contable consolidado del mismo”.

Mas alld de la enrevesada redaccién de la nota, lo que parece bastante claro es que ya antes de la entrada en
vigor del PGC de 2008 y sobre la base de la prevalencia del fondo sobre la forma (rectius principio de imagen fiel)
el ICAC venia sosteniendo la posibilidad —quizas deber si el valor de mercado admitia facil calculo- de valorar las
operaciones vinculadas a valor de mercado calificando la diferencia entre dicho valor y el histérico. Y conviene
poner de manifiesto que igual que la Sentencia GIMLE provocaba la necesaria derogacién de la norma de
valoracién 212 del PGC vigente, ese pronunciamiento impide de igual manera la inaplicacion del principio de coste
histérico, o quizas de cualquier regla de contabilizacién derivada del principio de prudencia, por imposicion de las
exigencias de imagen fiel. Es obvio que la posicidn sostenida en su dia por el ICAC y la que pudiera sostenerse en
adelante como consecuencia del principio de prevalencia del fondo sobre la forma resulta irreconciliable con la
doctrina del TICE que, como ya hemos sostenido en reiteradas ocasiones, se pronuncia de forma taxativa sobre el
hecho de que una infravaloracién de un elemento patrimonial, cualquiera que pueda ser su causa, no constituye
una situacion excepcional que permita inaplicar el principio de valoracion a coste histérico.

5. GIMLE: una ocasion perdida para clarificar el contenido y
efectos contables (y fiscales) del principio de imagen fiel

La sentencia GIMLE es uno de esos pronunciamientos judiciales que resultan criticables mas por lo que omiten que
por lo que afirman. Desde luego no podra decirse que el TICE no ha sido tajante en sus afirmaciones (por mucho
que la trascendencia del pronunciamiento no deje de plantear problemas); no obstante el caso, tal y como habia
sido planteado, abria una oportunidad Unica para aclarar judicialmente uno de los aspectos mas controvertidos de
la IV Directiva y, en general, del Derecho Contable europeo. Nos referimos, claro estd, al contenido del principio de
imagen fiel y, especialmente, al significado que debe atribuirse a su posible efecto de inaplicacion sobre reglas y
principios contables concretos que se deriva del articulo 2(5) de la Directiva.

Al margen de otras funciones del principio de imagen fiel, sobre las que existe cierto consenso en la doctrina y
a las que nos hemos referido ya en trabajos anteriores®, procede en este momento centrarse en el denominado
true and fair view override (TFO en adelante) respecto del que la doctrina se ha pronunciado en sentidos del todo
diversos.

En efecto, la doctrina juridico-contable europea, ante lo inexplicable de una institucion -la TFO- que posibilita,
precisamente, la inaplicacion de las pocas reglas contables recogidas en la Directiva, se ha pronunciado de manera

32 Obviamente la falta de claridad anteriormente denunciada en relacion con el dmbito de aplicacion de la doctrina GIMLE se proyecta
sobre otras normas de valoracion que eventualmente pudieran inaplicarse, de acuerdo con la doctrina contable, como consecuencia de
las exigencias del principio de prevalencia del fondo sobre la forma. A este respecto habrfa que analizar, aunque excederfa con mucho
las pretensiones de este trabajo, cémo tal doctrina se proyecta sobre otras situaciones a las que la doctrina ha hecho referencia. Sobre
este particular: Bldzquez Lidoy, Alejandro. Interpretacién econémica, Derecho Contable e Impuesto sobre Sociedades. La reforma por venir. /En
Jurisprudencia Tributaria Aranzadi, n° 15, 2007. PRADA LARREA, José Luis. Incidencia fiscal del nuevo PGC: dividendos especiales. /En/ Carta
Tributaria, 16/4/2008. PRADA LARREA, José Luis. La aplicacion analdgica de las reglas contables. /En/ Carta Tributaria, 28/12/2009.

33 Enotros trabajos ya hemos analizado la funcion interpretativa y la funcion de limitacion de opciones contables que podria derivarse de este
principio: Bdez Moreno, Andrés. Normas contables....op. cit. p. 380-385; 402-415.
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dispar. Desde quienes han tratado de minimizar El principio de prevalencia del fondo
el efecto del TFO confinando sus consecuencias
a la Memoria -nos referimos a la tesis del
desacoplamientodefendidaenladoctrinaalemana
mayoritaria- pasando por quienes confunden la aplicacion de las normas contables

sobre la forma podria interpretarse

como un mandato de flexibilizar la

funcion interpretativa del principio con su funcién cuando de ellas pueda derivarse un
de inaplicaciéon®* o aquellos que, de una forma
ambigua y totalmente inexpresiva, remiten el
problema a lo que eventualmente pueda sostener
el TICE®, todos ellos se han visto superados por y el formalismo que al mismo suele
una institucion -la TFO- que, formulada tal y como
aparece en el articulo 2(5) de la Directiva —quizas
por su caracter de regla de compromiso o maés
bien de regla formulada por contables (no por situacion financieray de los resultados
juristas)- no encontraba acomodo en las técnicas de la empresa

aplicativas tradicionales®. Lo mismo ha venido

a hacer el TJCE en la Sentencia GIMLE que no

supone mas que negar radicalmente el TFO en un

caso concreto (inaplicacion del principio de coste historico) sin aclarar qué supone una “situacion excepcional” en
el contexto del articulo 2(5) de la Directiva y, menos aun, porqué una infravaloracion manifiesta originada por la
vinculacién entre comprador y vendedor no constituye una situacion excepcional que habilite para inaplicar la
regla del coste historico.

resultado, que por estar demasiado

vinculado a las exigencias de prudencia

anudarse, se pueda ver comprometida

laimagen fiel del patrimonio, de la

Y esta posicion, que no ha sabido traducir al lenguaje técnico juridico lo que subyacia a la formulacion del TFO en
la Directiva, resulta especialmente criticable si se tiene en cuenta que ya desde hace algunos afios algunos sectores
de la doctrina habian sabido detectar que la posibilidad de inaplicar reglas contables por imposicion del principio
de imagen fiel no era més que lo que, en términos juridicos, se conoce como una cldusula general antiabuso.
En definitiva, el TFO no impone la busqueda, al margen del sistema legal vigente, de un modelo contable més
ajustado a la realidad sino que, por el contrario, se limita a habilitar la inaplicacién de una norma cuando las
transacciones, tal y como han sido disefiadas por la empresa, pueden defraudar la finalidad preeminente de las
cuentas anuales®. Esta idea basica plantea toda una serie de interrogantes adicionales a las que, légicamente,
la posicion excesivamente simplista del TICE en GIMLE no ha podido dar respuesta. Sin perjuicio de que esas
preguntas requirieran mayor espacio y atencion que el que este trabajo permite, exponemos brevemente su
planteamiento anticipando, siquiera sea de forma somera, algunas respuestas preliminares.

34 Tesis que yo mismo, erroneamente, defend en su dia: Bdez Moreno, Andrés. Normas contables. .. op. cit. p. 409-410.
35 Ordelheide, Dieter. True and fair view. A European and German perspective. /En/ European Accounting Review, 1993, 1, p. 82.

36  En efecto, al menos que se dé entrada al puro decisionismo arbitrario, dejar de aplicar una norma no encaja en ninguna de las técnicas
aplicativas tradicionales del Derecho (Publico o Privado).

37 En este sentido de forma especialmente atinada y clarividente: Arden, Justice. True and fair view: a European perspective. /En/ European
Accounting Review, 6:4, 1997, p. 677-678. Més recientemente, aunque a titulo casi incidental: Alexander, David; Eberhartinger, Eva. The True
and Fair View...op. cit. p. 576. En este sentido se ha pronunciado también en relacién con la sentencia GIMLE, DOCCLO, en los términos
siguientes: “La sentencia GIMLE resuelve un problema que nunca debid haberse planteado. El problema estriba en que la Hacienda belga utiliza
el Derecho Contable para combatir lo que entiende que es una evasion fiscal (sic) en lugar de reformar la normativa tributaria” (Docclo, Caroline.
GIMLE. Principle...op .cit. p44).
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5.1. ;Cudl es el estandar antiabuso en la IV Directiva? El presupuesto
ée hecho de la TFO

Asumiendo que la TFO pudiera encarnar una cldusula general antiabuso cuya consecuencia juridica se identificara
con la inaplicacion de la norma defraudada (indebidamente aplicada o eludida) por la empresa o, en los términos
més modernos previstos en el articulo 34.2 del Cédigo de Comercio, haciendo prevalecer el fondo sobre la forma,
la indagacion sobre el contenido de dicho TFO no habria hecho més que empezar pues aun quedaria por saber
cudl es el presupuesto de hecho para la aplicacion de dicha técnica antiabuso. Como ya he tenido ocasion de
defender en otros trabajos®, la prevalencia del fondo sobre la forma o la mera afirmacién de que una norma debe
inaplicarse cuando la aplicacion estricta de la misma conduzca a resultados contrarios a su finalidad no es més que
una norma incompleta, pues nada establece respecto a cudles deban ser las condiciones para su aplicacién. En
definitiva, y traducido a los términos del caso GIMLE, no puede afirmarse sin mas que la valoracion de un elemento
patrimonial por debajo o por encima de su valor de mercado deba conducir a la prevalencia de este dltimo sino
que conviene, como requisito imprescindible del principio de seguridad juridica, determinar qué condiciones o
caracteristicas esenciales de la operacion habilitan la inaplicacion del principio de coste historico, en definitiva,
bajo qué circunstancias puede prescindirse de la forma (el valor pactado) y sustituirlo por el fondo (el valor de
mercado).

Y si bien es cierto que el TJCE habria encontrado serias dificultades en desarrollar, a partir de su jurisprudencia
previa, un estandar antiabuso referido especificamente a las Directivas Europeas de Sociedades®, también lo es
que, al menos desde el pronunciamiento del TICE en el caso Emsland Stdrke®, existe en el dmbito del Derecho
Comunitario un test de abuso que podria haber integrado perfectamente el presupuesto de hecho del TFO al que
nos referimos en este momento. En efecto en esta sentencia el Tribunal ofrece por primera vez una aproximacion
al concepto de abuso dando forma a un pretendido principio comunitario de prohibicion de tales practicas y lo
hace en los siguientes términos:

“La constatacion de que se trata de una prdctica abusiva exige, por un lado, que concurran una serie de
circunstancias objetivas de las que resulte que, a pesar de que se han respetado formalmente las condiciones
previstas por la normativa comunitaria, no se ha alcanzado el objetivo perseguido por dicha normativa.

Requiere, por otro lado, un elemento subjetivo que consiste en la voluntad de obtener un beneficio resultante
de la normativa comunitaria, creando artificialmente las condiciones exigidas para su obtencién.” (Emsland-
Stdrke, pars. 52-53).

Més alla del acierto conceptual y sistemético de ese doble estdndar subjetivo-objetivo de abuso creado por el
TJCE, y asumido posteriormente en otras sentencias, lo cierto es que no puede decirse que el TICE tuviera que

38  Bdez Moreno, Andrés; Zornoza Pérez, Juan José. General Anti-Avoidance Rules (GAARs) — A Key Element of Tax Systems in the Post-BEPS Tax World?
Spanish Report. (en prensa /En/ IBFD 2014).

39 En efecto, aunque en el caso Centros (C-212/97) el TICE abandona su linea de jurisprudencia previa en relacién con las normas antiabuso
domeésticas y la libertad de establecimiento, también lo es, como se ha sostenido en la doctrina, que en dicha Sentencia el Tribunal no
establece los criterios para determinar qué conductas deben reputarse abusivas Y’ cuales no (De la Feria, Rita.
Prohibition of abuse of (Community) Law: the creation of a new general principle of EC Law through Tax. /En/ Common Market Law Review, 45,
2008, p. 407).

40 STJCE de 14 de diciembre de 2000 (C-110/99).
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construir de la nada el presupuesto de hecho para
la aplicacion del TFO en el caso GIMLE. En este
sentido los hechos que el propio Tribunal refiere
bien podrian haber dado lugar a la aplicacion de por debajo o por encima de su

la norma antiabuso que el TFO encarna. valor de mercado deba conducir a

No puede afirmarse sin mas que la

valoracién de un elemento patrimonial

o o ) la prevalencia de este Ultimo sino
Desde la llamada optica objetiva parece que si

bien el precio pactado por compradory vendedor
encaja a la perfeccién en el concepto de coste imprescindible del principio de

que conviene, COMO requisito

histérico, la finalidad del principio de prudencia sequridad juridica, determinar qué
parece no verificarse en el caso. La idea de no
permitir que aflore una ganancia no realizada
(se valoran los elementos patrimoniales por su de la operacion habilitan la inaplicacion

condiciones o caracteristicas esenciales

estricto valor de adquisicion) carece de todo del principio de coste historico
sentido cuando la manifiesta desproporcion

entre el valor de adquisicion y el de transmision

pone de manifiesto que lo Unico pretendido

realmente era atribuir la plusvalia a GIMLE en lugar de a las personas fisicas titulares iniciales de las acciones.

Por otro lado, y desde la que el TJICE denomina ptica subjetiva, también pareceria razonable aplicar la TFO
en la medida en que vendedor y comprador obtienen los beneficios del principio del coste histérico creando
artificialmente las condiciones para su aplicacion. En definitiva los vendedores originales sélo estan dispuestos a
transmitir las acciones por un valor muy inferior al que éstas tienen en el mercado porque la sociedad adquirente
es de su propiedad y porque es precisamente esa transmision la que permite localizar la plusvalia en una sociedad
residente en Bélgica en lugar de en una persona fisica residente en el Reino Unido.

En resumidas cuentas la actitud de sometimiento a ultranza al principio de prudencia impide al TJCE advertir que el
TFO es una clausula general antiabuso y que la vinculacion de las partes en la transaccion —que es la que a la postre
permite trasladar la plusvalia a GIMLE- permitiria conforme a la propia jurisprudencia del TJCE inaplicar el principio
de coste historico lo que tendria como resultado la inexistencia de plusvalia en GIMLE por la ulterior transmision
de las acciones*!.

5.2. La TFO y sus consecuencias respecto de la base imponible de los
impuestos que recaen sobre el beneficio empresarial

Sin embargo aclarar que el TFO es una cldusula antiabuso y que los hechos del caso seguramente habrian
justificado la valoracion de las operaciones por su valor normal de mercado plantea un nuevo interrogante, en
los sistema juridicos como el Belga - o el espafiol- que remiten (total o parcialmente) la regulacién de la base
imponible de los impuestos que recaen sobre el beneficio empresarial al resultado contable. En este contexto se
plantea si el resultado contable ajustado como consecuencia de la aplicacién del TFO debe tener o no inmediata

41 Cuestion distinta en la que no puede entrarse en este momento por motivos de espacio serfa la calificacién que deberfa otorgarse a la
diferencia entre el valor convenido y el valor de mercado. La estricta dependencia de este “ajuste secundario”de la normativa doméstica belga
y las muy serias implicaciones de fiscalidad internacional recomiendan dejar este problema para ulteriores trabajos.
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eficacia fiscal. En resumidas cuentas la pregunta es si la normativa fiscal - en el caso espariol el articulo 10.3 del
TRLIS- remite también al TFO 'y, obviamente, a las consecuencias de su aplicacion.

Centrandonos en la normativa espafiola, pues este es un problema fuertemente ligado a la particular formulacién
normativa de la remision a la normativa contable, debe partirse, como no puede ser de otra manera, del articulo
10.3 del TRLIS conforme al cual: “En el método de estimacion directa, la base imponible se calculard, corrigiendo,
mediante la aplicacion de los preceptos establecidos en esta ley, el resultado contable determinado de acuerdo con las
normas previstas en el Codigo de Comercio, en las demds leyes relativas a dicha determinacién y en las disposiciones
que se dicten en desarrollo de las citadas normas'”.

A partir de este precepto podemos ofrecer una solucion detallada al problema antes planteado sin perjuicio
de que, como ya hemos sefialado en trabajos anteriores*, el problema fundamental de todos los sistemas que
asumen la dependencia parcial (del Balance Fiscal respecto al Mercantil) estriba precisamente en determinar si una
cuestion ha sido regulada efectivamente por la norma contable o por la norma de ajuste fiscal:

1. Si resulta de aplicacién la normativa fiscal de operaciones vinculadas. En un supuesto como el del
caso GIMLE, en el que la Administracion hubiera ajustado los precios convenidos por imposicion del
principio de imagen fiel®?, a efectos fiscales deberia plantearse de inmediato la posible (u obligatoria)
aplicacién de las normas de operaciones vinculadas del articulo 16 del TRLIS*. Sélo en el caso de que
la consecuencia de ambas normas (el ajuste contable por TFOY la regla fiscal de operaciones vinculadas)
coincidieran en todos sus extremos, deberia aceptarse sin mas el resultado contable. Obviamente esto
podria ocurrir pero debe tenerse en cuenta que la fisonomia de ambas normas es muy diversa y, al igual
que ya se habia dicho respecto al problema de la relacion entre la Norma de Valoracién 212 del PGCy
el articulo 16 del TRLIS, por mucho que la filosofia de fondo pueda coincidir, los detalles de regulacién
son extraordinariamente diversos. Y cuando de la aplicacion directa del TFO se trata, las diferencias
pueden multiplicarse pues en este caso y por definicion, ni esté definido el perimetro de vinculacion
ni existe la mas minima referencia al concepto de valor de mercado que se maneja ni tampoco existe
norma alguna que defina las consecuencias de la valoracién a valor de mercado (si corresponde o no la
practica de ajuste secundario).

2. Si no resulta de aplicacion la normativa fiscal de operaciones vinculadas. En aquellos casos en los
que la aplicacién de la TFO no desemboque en una valoracién de la transaccién a valor de mercado,
originada por la especial relacion de vinculacion entre los sujetos intervinientes en la operacion,
podria tenerse la tentacion de afirmar sin mas que el resultado contable tendra plena eficacia
fiscal. Tal posicion pasaria por afirmar que el articulo 10.3 TRLIS remite a la TFO o al principio de
prevalencia del fondo sobre la forma de forma incondicionada y pasaria necesariamente por una
lectura estrictamente literal del citado precepto que no considerara que las técnicas antiabuso
descritas en la Ley General Tributaria, y sefialadamente la cldusula de conflicto del articulo 15 de

42 ZORNOZA PEREZ, Juan José; BAEZ MORENO, Andrés. Modelos comparados de relacién entre normas contables....op. cit. p. 448-454.
43 Lo mismo ocurriria, con ciertos matices, siendo de aplicacién la Norma de Valoracién 212 del PGC 2007.

44 De acuerdo con el articulo 16.3 del TRLIS si las personas fisicas fundadoras de GIMLE eran las propietarias de las acciones de TV Shop Europe
AB nos encontrariamos ante una operacion vinculada. En todo caso y aunque este es un extremo al que no se hace referencia en la sentencia
lo cierto es que la operacion carecerfa de todo sentido si las acciones de TV Shop AB no estuvieron de uno u otro modo bajo el poder de
influencia de las personas fisicas que son propietarias de GIMLE.
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la LGT 2003, requieren la practica
de ajustes extracontables. Como ya
hemos adelantado esta lectura no
dejaria de encontrar cierto acomodo
en el propio texto del articulo 10.3
del TRLIS pues el mismo se refiere
exclusivamente, como generadoras
de ajuste, a la “aplicacién de los
preceptos  establecidos en esta
ley” siendo que, obviamente, las
técnicas antiabuso generales del
Derecho Tributario no se contienen
en el TRLIS. Sin embargo esta
interpretacion careceria de sentido
desde una Optica estrictamente
sistematica pues no se alcanzaria a
entender muy bien porqué para la
elusion de aquellos preceptos de
orden contable que regulan la base
imponible del Impuesto se aplicaria
el TFO o el principio de prevalencia
del fondo sobre la forma mientras
que la elusion de los preceptos
estrictamente fiscales contenidos en
el TRLIS requeririan la aplicacion de
la cldusula de conflicto del articulo
15 de la LGT.

Andrés Baez Moreno

En resumidas cuentas puede
resultar admisible, si se configura
de manera adecuada, un cldusula

antiabuso de caracter contable
construida sobre el principio de
imagen fiel o la prevalencia del
fondo sobre la forma pero lo
que no parece de recibo es que,
en virtud de una interpretaciéon
literalista y muy poco razonable del
articulo 10.3 del TRLIS, esa técnica
anti-abuso sirva como alternativa
para que el aplicador del Derecho
defraude algunas de las exigencias
y limitaciones que el legislador
ha decidido establecer a dichas
técnicas en el dmbito especifico del

Derecho Tributario

Y pudiera pensarse que si, a la postre, el presupuesto de hecho del TFO, tal y como ha sido descrito
anteriormente, no resulta en esencia distinto de los requisitos de artificiosidad previstos en el articulo 15 de la
LGT, las diferencias de aplicar uno y otro mecanismo pueden no ser relevantes. Nada més lejos de la realidad.
En primer lugar porque la configuracion del presupuesto de hecho del TFO que se ha realizado anteriormente

era un mero desideratum®, y la realidad practica demuestra que el principio de prevalencia del fondo sobre
la forma se aplica con menos rigor. Pero es que ademas, conviene no perder de vista que el articulo 15 de la
LGT exige un requisito procedimental (Informe preceptivo del articulo 159 de la LGT) inexistente para el TFO,
toda vez que el articulo 15.3 de la LGT y la jurisprudencia del Tribunal Constitucional impiden la imposicién
de sanciones y la derivacion de responsabilidades penales como consecuencias de la aplicacion de la regla

general antiabuso*.

45 Recuérdese que el TJCE en GIMLE ha rechazado implicitamente describir el presupuesto de hecho del TFO al menos cuando se trata de

inaplicar el principio de valoracion a coste histérico.

46 Laldgicajuridica més elemental implicarfa que el uso de cldusulas generala anti-abuso alternativas a la cldusula de conflicto tampoco pudiera

tener consecuencias penales o sancionadoras. Sin embargo la realidad de la doctrina administrativa y, en ocasiones la jurisprudencia, parecen

apuntar en sentido contrario.
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En resumidas cuentas puede resultar admisible, si se configura de manera adecuada, un cldusula antiabuso
de caracter contable construida sobre el principio de imagen fiel o la prevalencia del fondo sobre la forma
pero lo que no parece de recibo es que, en virtud de una interpretacion literalista y muy poco razonable
del articulo 10.3 del TRLIS, esa técnica anti-abuso sirva como alternativa para que el aplicador del Derecho
defraude algunas de las exigencias y limitaciones que el legislador ha decidido establecer a dichas técnicas
en el dmbito especifico del Derecho Tributario*’. En definitiva se trata de evitar ese “fraude al fraude a la ley”
que desde hace muchos afios viene denunciando el Profesor Palao en la practica administrativa espaiola®.

47 Aunque no siempre se afirme de manera rotunda esta parece ser la posicion defendida en algunos sectores de la doctrina espanola: Malvarez
Pascual, Luis. La incidencia del principio contable de prioridad del fondo econémico sobre la forma juridica en el método de determinacion de la base
imponible del Impuesto sobre Sociedades y su aplicacién por los operadores juridicos. /En/ Crénica Tributaria: Boletin de Actualidad, n° 1, 2011, p.
15-16. Martin Jiménez, Adolfo; Calderon Carrero, José Manuel. Los precios de transferencia en la encrucijada del siglo XXI. La Corufa: Netbiblio,
2012, p.62.

48  Palao Taboada, Carlos. iExiste el fraude a la ley tributaria? /En/ Estudios Financieros. Revista de Contabilidad y Tributacidn, n° 182,1998, p. 7.
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Larelevancia de la interpretacion razonable

de la norma como causa de exclusion

de la responsabilidad por infracciones tributarias
ante la presentacion de autoliquidaciones erréneas

Sabina de Miguel Arias
Profesora Ayudante Doctor de Derecho Financiero y Tributario
Universidad de Zaragoza

Resumen

El presente trabajo se centra en examinar la relevancia actual que comporta la interpretacion razonable de la norma como
circunstancia que exime de responsabilidad por infracciones, cldusula ésta intimamente relacionada con la concepcion que del
principio de culpabilidad asume la requlacién tributaria. A estos efectos, comenzaremos analizando la evolucién normativa
de dicha causa exoneradora de responsabilidad por infracciones, para abordar, a continuacion, su fundamento, los diversos
supuestos en que resultard de aplicacion y realizar, asimismo, una mencién a la problemética que aquélla conlleva en la practica
a través del estudio de pronunciamientos referidos a esta cuestion.

Abstract
This paper analyzes current importance of reasonable interpretation of tax law as an excluding circumstance of tax infractions
responsibility, according to the principle of liability. For this purpose, we would examine evolution of this requlation, its legal basis,
the hypothesis in which it would be implemented, also as case-law problems in relation with this excluding cause of tax infractions
responsibility.

Palabras clave
Infracciones tributarias, Causas de exclusion de responsabilidad por infraccidn, Interpretacion razonable de la norma tributaria.

Keywords

Tax infractions, Excluding circumstance of tax infraction responsibility, Reasonable interpretation of tax law.
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1. Introduccién

Como es bien sabido, el apartado segundo del articulo 179 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria (en adelante, LGT) concreta una serie de causas excluyentes de responsabilidad por infraccién, entre las
que ha venido a incluirse la diligencia en el cumplimiento de las obligaciones tributarias.

En particular, este trabajo se centra en examinar la relevancia que comporta la actuacion diligente y, en especial, la
interpretacion razonable de la norma como circunstancia que exonera de responsabilidad por infracciones, la cual
ha sido objeto de analisis en sede jurisdiccional de una forma casuistica. En este sentido, resulta preciso tomar
en consideracion que la referida cldusula aparece intimamente vinculada con la concepcion que del principio de
culpabilidad asume la regulacién tributaria y que, a pesar de que la misma se encontrara ya prevista en la Ley
230/1963, de 28 de diciembre, General Tributaria (en adelante, LGT de 1963), el aumento de las obligaciones de los
particulares en este ambito, asi como su habitual aplicacion, exigen delimitar la efectividad que aquélla presenta a
la luz de la jurisprudencia en el instante actual.

Por ello, comenzaremos abordando la evolucién de dicha circunstancia para examinar, a continuacién, su
fundamento juridico, los diversos supuestos en que resultara de aplicacién y realizar, asimismo, una mencién a su
problematica practica a través del estudio de pronunciamientos relacionados con esta cuestion.

2. Evolucion normativa y regulacion actual

En lo que se refiere a la evolucién normativa que ha sufrido la causa exoneradora de responsabilidad por
infracciones que ahora centra nuestra atencion, la misma fue introducida en el articulo 77.4 d) de la LGT de 1963 a
raiz de la modificacion operada en esta norma por la Ley 25/1995, de 20 de julio, estableciéndose que “Las acciones
u omisiones tipificadas en las leyes no dardn lugar a responsabilidad por infraccion tributaria (...) Cuando se haya
puesto la diligencia necesaria en el cumplimiento de las obligaciones y deberes tributarios. En particular, se entenderd
que se ha puesto la diligencia necesaria cuando el contribuyente haya presentado una declaracioén veraz y completa y
haya practicado, en su caso, la correspondiente autoliquidacién, ampardndose en una interpretacién razonable de la
norma"'.

La inclusion de dicho inciso vino a justificarse, de conformidad con la Exposicién de Motivos de la citada Ley de
reforma de 1995, por la necesidad de poner el acento “en la necesaria culpabilidad del sujeto infractor, lo que da lugar
a la ausencia de responsabilidad cuando se ha actuado con la diligencia debida”; no obstante, ya con anterioridad
a su reconocimiento legal, nuestros dérganos jurisdiccionales entendian que una conducta no podia resultar
sancionable en las hip6tesis en que el obligado tributario hubiera procedido a realizar una interpretacién razonable

1 Conanterioridad, la Ley 10/1985, de 26 de abril, introdujo diversos supuestos de exencion de responsabilidad en el articulo 77.4 de la LGT de
1963, sin incluir de modo expreso el que ahora es objeto de estudio. En relacion con la evolucion que ha sufrido esta cldusula, nos remitimos a
los trabajos de SANCHEZ AYUSO, I, Circunstancias eximentes y modificativas de responsabilidad por infracciones tributarias, Marcial Pons, Madrid,
1996, pags. 255y ss.y ANIBARRO PEREZ, S., La interpretacion razonable de la norma como eximente de la responsabilidad por infraccién tributaria,
Lex Nova, Valladolid, 1999, pags. 44y ss.
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No hay duda alguna acerca del de la normativaZ Es mas, PEREZ ROYO y AGUALLO
AVILES consideraron que la decisién de regular esta
circunstancia de modo expreso se vio motivada,
en verdad, por el deseo de acotar los limites en los
por el cual los Tribunales podran cuales la misma tenfa cabida.

caracter ejemplificativo de las

mencionadas hipdtesis, motivo

llegar a declarar la exencién de
En el instante presente la referida causa de

responsabilidad infractora en » . ) )
exencion de responsabilidad por infracciones

otras situaciones diversas a las aparece recogida en la letra d) del articulo 179.2
especificamente previstas en la de la LGT, precepto éste a cuyo tenor: “Las acciones
LGT u omisiones tipificadas en las leyes no dardn lugar

a responsabilidad por infraccién tributaria (...)

Cuando se haya puesto la diligencia necesaria en
el cumplimiento de las obligaciones tributarias. Entre otros supuestos, se entenderd que se ha puesto la diligencia
necesaria cuando el obligado haya actuado ampardndose en una interpretacion razonable de la norma o cuando el
obligado tributario haya ajustado su actuacién a los criterios manifestados por la Administracidn tributaria competente
en las publicaciones y comunicaciones escritas a las que se refieren los articulos 86 y 87 de esta ley. Tampoco se exigird
esta responsabilidad si el obligado tributario ajusta su actuacién a los criterios manifestados por la Administracién en
la contestacion a una consulta formulada por otro obligado, siempre que entre sus circunstancias y las mencionadas en
la contestacién a la consulta exista una igualdad sustancial que permita entender aplicables dichos criterios y éstos no
hayan sido modificados".

De acuerdo con lo anterior, el citado precepto recoge tres supuestos en que se reconoce la existencia de diligencia
en el cumplimiento de las obligaciones tributarias: la interpretacion razonable de la norma, la actuacion conforme
a los criterios manifestados por la Administracion tributaria competente en publicaciones y comunicaciones
escritas y, ya para finalizar, los casos en que un determinado comportamiento se haya ajustado a la contestacion
a una consulta. De este modo, cabe destacar que la mayor novedad de la regulacién vigente ha sido la
incorporacion expresa de la exoneracion de responsabilidad por conductas amparadas en criterios exteriorizados
por la Administracion tributaria a través de distintos cauces’; empero, no hay duda alguna acerca del caracter
ejemplificativo de las mencionadas hipétesis, motivo por el cual los Tribunales podran llegar a declarar la exencién
de responsabilidad infractora en otras situaciones diversas a las especificamente previstas en la LGT.

Sea como fuere, y en relacion con la cuestion ahora analizada, resulta posible apreciar diferencias sustantivas
entre su regulacion actual y la contenida en la LGT de 1963, en la medida en que la normativa precedente exigia

2 Vid,entre otras, Sentencias del TS de 21 de septiembre de 1987 (RJ 1987, 6292), 6 de febrero de 1989 (RJ 1989, 2453), 28 de octubre de 1989 (RJ
1989,7251)y 17 de abril de 1992 (RJ 1992, 5915). Por su parte, la Sentencia del TC 76/1990, de 26 de abril vino a indicar que"Precisamente porque
la Ley vincula esta responsabilidad a una previa conducta culpable, es evidente que el error de Derecho -singularmente el error invencible- podrd
producir los efectos de exencién o atenuacion que le son propios en un sistema de responsabilidad subjetiva, pero su falta de contemplacion expresa
en lanorma no constituye defecto de inconstitucionalidad” Ya en sede doctrinal, pueden consultarse AAVV, “La discrepancia en la interpretacion
de las normas como circunstancia excluyente de la culpabilidad en el 3mbito del Derecho Tributario sancionador’, Jurisprudencia Tributaria
Aranzadi, Tomo I, 1993, pég. 1043 y ANIBARRO PEREZ, S, La interpretacion razonable de la norma como eximente de la responsabilidad por
infraccion tributaria, op. cit,, pag. 46.

3 PEREZROYO,F,y AGUALLO AVILES, A, Comentarios a la reforma de la Ley General Tributaria, Aranzadi, Navarra, 1996, pag. 230.
4 Losantecedentes normativos de dicha norma pueden encontrarse en los articulos 5.2 y 25.2 de la Ley 1/1998, de 26 de febrero, de Derechos

y Garantias de los Contribuyentes, asi como en el articulo 107.4 de la LGT de 1963.
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un requisito doble: la presentacion de una declaracion veraz y completa y que la misma se hallara amparada en
una interpretacion razonable de la norma®. No obstante, la prevision vigente ha suprimido la referencia a dichas
declaraciones veraces y completas, flexibilizando la diccion de la anterior, puesto que la aplicacion de esta cldusula
no aparece condicionada a la existencia de aquéllas, lo cual no impide que, en la practica, la presentacion de una
declaracién con tales caracteristicas constituya uno de los elementos que permite apreciar la concurrencia de la
eximente®.

3. Fundamento juridico

Avanzado un paso mas en nuestra exposicion, y en lo que concierne, en primer lugar, al fundamento juridico
que presenta la prevision aqui examinada, el reconocimiento de una serie de circunstancias excluyentes de
responsabilidad por infraccion tributaria aparece intimamente vinculado con la aplicacién en esta esfera de
los principios del Derecho Penal entre los que se incluye, de una forma especial, el de culpabilidad’; de hecho,
las sucesivas modificaciones normativas producidas en este dmbito han incidido en la erradicacion de una
responsabilidad de corte objetivo, sin perjuicio de que todavia en la actualidad sigan plantedndose ciertos
problemas acerca de esta cuestion.

Siendo esto asi, y como es sabido, el articulo 183.1 de la LGT reconoce el referido principio al definir las infracciones
tributarias como “acciones u omisiones dolosas o culposas con cualquier grado de negligencia, ostentando la
Administracion, como no podria ser de otro modo, la obligacién de demostrar la concurrencia de culpabilidad en
la imposicion de las sanciones.

Por su parte, el articulo 179 de la LGT establece las reglas relacionadas con la atribucién de un comportamiento
tipico y antijuridico a su autor, determinando, por tanto, si éste constituye un sujeto idéneo para imputarle una
concreta responsabilidad infractora o ha de excluirse esta tltima en atencion a las circunstancias concurrentes®;
no obstante, no son pocas las criticas efectuadas a la diccion del apartado segundo de este precepto por su falta
de claridad sistemética a la hora de precisar los casos en que se descarta la responsabilidad por infraccion, ya que
el mismo incorpora causas de inculpabilidad con situaciones de ausencia de accion tipica o de antijuridicidad,

5 Aestos efectos, se habian vertido criticas acerca del referido requisito en sede doctrinal por los problemas que el mismo comportaba cuando
la discrepancia entre el obligado tributario y la Administracién surgfa en relacion con el deber de declarar (vid. PEREZ ROYO, F, y AGUALLO
AVILES, A., Comentarios a la reforma de la Ley General Tributaria, op. cit,, pégs. 230 y 231, ANIBARRO PEREZ, S, La interpretacidn razonable de la
norma como eximente de la responsabilidad por infraccion tributaria, op. cit, pags. 59 y ss. y GARCIA GOMEZ, AJ,, La simple negligencia en la
comision de infracciones tributarias, Marcial Pons, Madrid, 2002, pag. 107). En concreto, la Comision para el estudio y propuesta de medidas
para la reforma de la Ley General Tributaria recomendd la eliminacion de esta referencia, dado que ‘podria sostenerse que esta circunstancia
no resulta aplicable, por ejemplo, a aquella persona que, en aplicacién de una interpretacién razonable, considera que no se encuentra sujeta al
impuesto” (Informe para la reforma de la Ley General Tributaria, Ministerio de Hacienda, Madrid, 2001, pag. 173).

6 RUIZ GARIO, M, "Principio de responsabilidad en materia de infracciones tributarias. Causas eximentes’, Comunicacién a las Jornadas de
estudio sobre la nueva Ley General Tributaria, Madrid, 2004, pag. 98.

7 Vid.Sentencia del TC 18/1981, de 8 de junio.

8  No obstante, el problema radica en que el principio de personalidad al que alude el precepto citado en el texto responde a una inspiracion
diferente a la exigencia de culpabilidad propia del derecho sancionador (PEREZ ROYO, F, Derecho Financiero y Tributario. Parte General, 22
edicién, Civitas, Navarra, 2012, pag. 423); de hecho, la Comision para el estudio y propuesta de medidas para la reforma de la Ley General
Tributaria los enumerd como dos principios distintos (Informe para la reforma de la Ley General Tributaria, op. cit.,, pags. 172y 176).
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lo cual conlleva importantes dificultades de indole practico’. En esta linea, ANIBARRO PEREZ y SESMA SANCHEZ
consideran que en todas las hipotesis previstas en el articulo 179.2 de la LGT falta alguno de los elementos exigidos
para que pueda entenderse cometida una infraccion, por lo que, en puridad, la responsabilidad que este precepto
excluye ni siquiera habra llegado a existir'®; a mayor abundamiento, en los supuestos de ausencia del elemento
subjetivo de la infraccién tributaria -entre los que se encuentra el que ahora abordamos- no llega, en verdad, a
surgir el presupuesto de hecho del licito, por lo que aquéllos no deberian incluirse entre los motivos excluyentes
de responsabilidad del citado articulo™.

Centrandonos ya en el objeto del presente estudio, la circunstancia relativa a la interpretacion razonable de la
norma aparece intimamente relacionada con el sistema de gestion reinante en nuestra esfera, en el que los
obligados tributarios asumen la carga de interpretar la normativa para practicar sus autoliquidaciones; desde esta
perspectiva, no puede perderse de vista la ingente cantidad de deberes de toda indole que incumben a tales
sujetos, hecho éste que comporta efectos inmediatos en el dmbito sancionador, seguin ha sido puesto de relieve en
sede jurisprudencial’y doctrinal™. En este sentido, el contribuyente ostenta la tarea no siempre sencilla de llevar a
cabo la autoliquidacion de tributos cuya regulacién dista de resultar clara en muchas ocasiones, recayendo sobre
el mismo, ademas, las consecuencias derivadas de no haber realizado tal labor de forma correcta.

9 GONZALEZ MENDEZ, A, "El principio de responsabilidad en el Derecho Tributario sancionador y la reconduccién de sus causas de exclusion
a categorfas sistematicas’, en AAVV, Tratado sobre la Ley General Tributaria, Tomo I, Aranzadi, Navarra, 2010, pags. 829 y ss. Ya en relacién con
el articulo 77.4 la LGT de 1963, se pronunciaron en similares términos MERINO JARA, I, “Infracciones y sanciones’, en AAVV., La reforma de
la Ley General Tributaria, Lex Nova, Valladolid, 1996, pag. 358, MORILLO MENDEZ, A, “No sancionabilidad por ausencia de accion o de tipo
de infraccion. Un andlisis del articulo 77.4 de la Ley General Tributaria’, Impuestos, Tomo |, 1998, pag. 502 y GARCIA GOMEZ, A.J,, La simple
negligencia en la comision de infracciones tributarias, op. cit, pags. 91y ss.

10 ANIBARRO PEREZ, S,y SESMA SANCHEZ, B, “Capitulo XI. La potestad sancionadora’, en AAVV, Estudios de la Ley General Tributaria, Lex Nova,
Valladolid, 2006, pag. 808.

11 Cfr, entre otros, TOVILLAS MORAN, JMz, “Error invencible de hecho y de derecho como causas de exclusion de la culpabilidad’, en AAVV,
Tratado sobre la Ley General Tributaria, Tomo |l, Aranzadi, Navarra, 2010, pag. 848.

12 Asi,la Sentencia del TS de 9 de diciembre de 1997 (RJ 1998, 485) sefialé que “Seria contrario a toda Idgica que la Ley atribuyera al sujeto pasivo
la facultad de interpretar, en relacién con el caso concreto a é aplicable, el ordenamiento tributario y, tras una interpretacién razonada y razonable
de su parte, pudiera imponérsele una sancién por no haber ingresado una deuda tributaria que sélo con posterioridad a la discrepancia técnica de la
Administracion era posible concretar, o que, igualmente, pudiera sanciondrsele por inexactitudes o defectos de la misma naturaleza en la declaracion
que hubiera precedido a la propia liquidacién”.

13 Cfr, entre otros autores, ANIBARRO PEREZ, S, La interpretacion razonable de la norma como eximente de la responsabilidad por infraccion
tributaria, op. cit, pags. 50 y ss, CHOCLAN MONTALVO, JA, “Responsabilidad tributaria por los conceptos. Una aplicacién razonable del
principio de culpabilidad’, La Ley: Revista juridica espafiola de doctring, jurisprudencia y bibliografia, Tomo II, 2005, pag. 1459 y DE URBANO
CASTRILLO, E.,y NAVARRO SANCHIS, F.J,, La Deuda Fiscal. Cuestiones candentes de Derecho Administrativo y Penal, La Ley, Madrid, 2009, pag. 112.
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A este respecto, las conductas amparadas en esta eximente estdn relacionadas con el tradicionalmente
denominado error de derecho o de prohibicion™, identificandose con el error invencible -esto es, inevitable-, en la
medida en que en los casos de error vencible puede concurrir negligencia y, por tanto, resultar constitutivos de
infraccion tributaria®.

Més en concreto, y desde la dptica penal, para incurrir en un error invencible de prohibicién serd preciso que
el obligado tributario desconozca la normativa o bien la interprete indebidamente llegando al convencimiento
erréneo de la legalidad de su conducta; en consecuencia, la causa de exclusion de responsabilidad por infracciones
ahora examinada se reconduce a la segunda de las referidas circunstancias, cuya concurrencia exige la existencia
de una norma susceptible de diversas interpretaciones y que el mencionado sujeto elija una de ellas de modo
equivocado™.

Desde este punto de vista, es preciso advertir que cuando el obligado tributario efectta una interpretacion no
errénea pero discrepante a la de la Administracion no se consuma el tipo infractor'’. De este modo, cabe distinguir
dos situaciones diversas en esta esfera: en un primer lugar, la conducta resultara atipica cuando conste la correccion

14 Vid. articulo 14 de la Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal (en adelante, CP). En el dambito Penal se distingue entre el
error de tipo y el error de prohibicién, habiendo sefalado la Sala de lo Penal del TS a este respecto que "El error en el tipo, como problema de
tipicidad porque afecta a algtn elemento esencial de la infraccion, o el error de prohibicién, como problema de culpabilidad por la creencia errénea
de obrar licitamente, son estados de la mente que directamente afectan a la responsabilidad criminal en distinta medida segin que la motivacion
de la errénea creencia sea vencible o invencible” [Sentencia de 5 de febrero de 2001 (RJ 2001, 1231)]. Ya en sede doctrinal, nos remitimos, entre
otros, a LAMOCA PEREZ, C, Infracciones y sanciones tributarias, CEF, Madrid, 2005, pag. 61, TOVILLAS MORAN, J. M, “Error invencible de hecho y
de derecho como causas de exclusién de la culpabilidad’, op. cit, pag. 852 y, en relacién con la LGT de 1963, MORILLO MENDEZ, A, Infracciones,
sanciones tributarias y delitos contra la Hacienda Piblica, CISS, Valencia, 2000, pag. 76. Empero, parte de la doctrina distingue esta figura del
error, pudiendo consultarse, para un estudio completo de esta cuestion, las obras de ANIBARRO PEREZ, S, La interpretacion razonable de la
norma como eximente de la responsabilidad por infraccion tributaria, op. cit, pag. 43 y LOPEZ LOPEZ, H, El principio de culpabilidad en materia de
infracciones tributarias, Aranzadi, Navarra, 2009, pdgs. 290 y ss.

15 Cfr. PEREZ ROYO, F, Los delitos y las infracciones en materia tributaria, IEF, Madrid, 1986, pag. 315, AGUALLO AVILES, A, “Error y principio de
culpabilidad en materia de infracciones tributarias’, Crénica Tributaria, ndm. 59, 1990, pag. 26, ALGUACIL MARI, P, “Dolo, culpa y error en la
infraccién por falta de ingreso’, Jurisprudencia Tributaria Aranzadi, Tomo |, 2004, pag. 2262 y GUTIERREZ BENGOECHEA, M, “Causas eximentes
de responsabilidad tributaria’, Quincena Fiscal, nim. 6, 2004, pdg. 12. Véase también la Sentencia del TSJ de las Islas Canarias (Las Palmas) de
25 de julio de 2008 (JUR 2009, 29903).

16 LOPEZ LOPEZ, H, El principio de culpabilidad en materia de infracciones tributarias, op. cit, pag. 296. En relacién con las situaciones de
desconocimiento excusable de la norma constitutivas de un error de prohibicion, puede consultarse este mismo trabajo (pags. 320y ss.).

17 AGUALLO AVILES, A, "Error y principio de culpabilidad en materia de infracciones tributarias’, op. cit, pag. 31; ALGUACIL MARI, P,"Dolo, culpa
y error en la infraccion por falta de ingreso’, op. cit, pdg. 2262; PUEBLA AGRAMUNT, N, “Culpabilidad en la infraccién tributaria. La STS de 12
de julio de 2010 y los Tribunales Econémico-Administrativos: un uso interesado de la jurisprudencia’, Revista de Contabilidad y Tributacién
Estudios Financieros, nim. 352, 2012, pag. 75. En similares términos, CHOCLAN MONTALVO (“Responsabilidad tributaria por los conceptos.
Una aplicacion razonable del principio de culpabilidad’, op. cit, pag. 1452) ha distinguido “entre la interpretacién razonable de la norma y la
disculpable interpretacion errénea de la misma, pues lo primero es una cuestion de tipicidad, mientras que lo segundo afecta a la culpabilidad como
elemento de la infraccion tipica”.
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de la interpretacion del obligado tributario, mientras que, en segundo término, la culpabilidad quedara excluida si
la interpretacion administrativa es la adecuada, pero la del referido sujeto se reputa razonable',

Sea como fuere, la LGT no abarca todos los posibles supuestos de error, puesto que el legislador tributario no
reconoce dicha figura como tal, sino que prevé ciertas circunstancias que constituyen indicios suficientes para
aplicar la eximente de responsabilidad por infraccion™; a estos efectos, el mencionado Texto legal no ha tomado
en consideracion las hipotesis en que se produce un error de hecho -de calificacion o de subsuncion-, ni tampoco
hace alusion alguna en esta sede a las situaciones en que concurre un error aritmético, como examinaremos en un
epigrafe posterior.

4.  Aspectos configuradores de la interpretaciéon razonable de
la norma

Segun hemos tenido ocasion de sefalar, uno de los supuestos en que el legislador entiende que concurre la
diligencia necesaria en el cumplimiento de las obligaciones tributarias aparece referido a los casos en los que un
sujeto “haya actuado ampardndose en una interpretacién razonable de la norma” [art. 179.2 d) LGT]; a estos efectos,
y en linea de principio, la regla bésica para que una conducta resulte sancionada se centra en que la misma no esté
amparada por un actuar diligente de los contribuyentes, siempre y cuando aquéllos no hayan descuidado, por
negligencia, el deber de cuidado minimo que les es exigido®.

De acuerdo con ello, la circunstancia relativa a la interpretacion razonable de la norma viene a hacer alusién a
situaciones en que un obligado tributario aplica esta Ultima atendiendo a su deber general de contribuir al
sostenimiento de los gastos publicos, ya que puede ocurrir que el razonamiento seguido por el referido sujeto
sea cuestionado por la Administracién durante su labor de control, diversidad de criterio ésta que no ha de hacer
calificar su conducta necesariamente como infractora, en la medida en que tendra que examinarse la concurrencia
de culpabilidad o negligencia?'.

Més en concreto, el supuesto ahora abordado parte del hecho de que, a priori, el criterio de la Administracion no
tiene por qué constituir la tnica de entre las posibles interpretaciones razonables?; no obstante, LOPEZ LOPEZ ha

18 Por su parte, GONZALEZ MENDEZ (“Fl principio de responsabilidad en el Derecho Tributario sancionador y la reconduccién de sus causas de
exclusion a categorfas sisteméticas’, op. cit,, pag. 832) considera que, si un Tribunal declara la correccién de la interpretacion efectuada por
el obligado tributario, nos encontraremos ante un supuesto atipico; mientras que, por el contrario, si el referido érgano estima correcta la
interpretacion administrativa, vendrd a excluirse la imposicion de la sancién tributaria porque, a pesar de la realizacién de un comportamiento
tipico, el mismo resulta antijuridico -siendo éste un caso de actuacion en ejercicio de un derecho (art. 20.7° CP)-, Empero, LOPEZ LOPEZ (£/
principio de culpabilidad en materia de infracciones tributarias, op. cit.,, pags. 284 y ss.) ha criticado este Ultimo parecer, indicando que la prevision
de la LGT relativa a la interpretacién razonable de la norma encuentra su razén de ser, en verdad, a la hora de valorar el caracter insuperable
del error.

19 LOPEZ LOPEZ, H, El principio de culpabilidad en materia de infracciones tributarias, op. cit, pag. 293. Cfr, asimismo, PEREZ BERENGENA, J, “La
culpabilidad tributaria’, Crénica Tributaria, ndm. 78, 1996, pag. 130 y ANIBARRO PEREZ, S., La interpretacién razonable de la norma como eximente
de la responsabilidad por infraccion tributaria, op. cit,, pag. 43.

20 Cfr. GUTIERREZ BENGOECHEA, M, “Causas eximentes de responsabilidad tributaria’, op. cit, pags. 12 y 14.
21 ANIBARRO PEREZ, S, La interpretacién razonable de la norma como eximente de la responsabilidad por infraccion tributaria, op. cit, paq. 61.

22 Cfr. ANIBARRO PEREZ, S, y SESMA SANCHEZ, B, “Capitulo XI. La potestad sancionadora’, op. cit, pag. 810.
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puesto de relieve que el principio de seguridad juridica no encaja con el hecho de que una norma tributaria presente
varias interpretaciones correctas, pues la normativa ha de aplicarse de modo adecuado, y ello con independencia
de que no todo razonamiento errédneo deba comportar la imposicién de una sanciéon®.

Una vez advertido lo anterior pasamos a analizar, en los epigrafes sucesivos, los elementos caracteristicos de esta
causa de exclusion de la responsabilidad por infraccién, asi como su distincién respecto de aquellas situaciones
-recogidas, asimismo, en el articulo 179.2 d) de la LGT- en que el obligado tributario no resulta sancionado por
actuar amparado por un determinado criterio administrativo. Ahora bien, es preciso destacar que la diferencia
de criterio producida entre la Administracion y el obligado tributario sera solventada por parte de los érganos
jurisdiccionales en muchas ocasiones, motivo por el cual examinaremos en un epigrafe separado las lineas seguidas
a estos efectos por nuestros Tribunales?.

4.1. Elementos de la interpretacion razonable de la norma

De conformidad con el esquema arriba sefialado, y en cuando a los elementos caracteristicos de una “interpretacion
razonable’, va de suyo que dicho término constituye un concepto juridico indeterminado que habré que precisar
en funcion de las circunstancias concurrentes en cada caso especifico, y ello teniendo en cuenta la complejidad
técnica de este sector del ordenamiento, la ausencia de estabilidad normativa y la condicién personal de los
sujetos que han de aplicar las normas tributarias®.

En suma, nuestros Tribunales han indicado que una discrepancia juridica no puede justificar la imposicion de una
sancion, de modo que si existe una interpretacion del contribuyente distinta a la de la Administraciéon debera
motivarse el grado de intencionalidad del infractor en el conocimiento y voluntad de transgredir la norma, pues de
lo contrario se consagraria un régimen de responsabilidad objetiva®.

En este sentido, se trata de situaciones en que no procede imponer sancion alguna dado que el incumplimiento de
la normativa es inevitable para el obligado tributario, no resultando aplicable la exoneracién de responsabilidad,
empero, cuando éste haya tenido razones para pensar en la antijuridicidad de su conducta y, ademas, haya
podido esclarecer la misma?. Ahora bien, el error no ha de emplearse como una mera excusa que fundamente

23 LOPEZ LOPEZ, H, El principio de culpabilidad en materia de infracciones tributarias, op. cit,, pdgs. 292 y 293.

24 Aeste respecto, la Sentencia del TS de 9 de enero de 1991 (RJ 1991, 3447) vino a precisar que “La complitud y veracidad eliminan la malicia y
convierten la discrepancia entre la Administracién y el ciudadano en un debate cuya ultima palabra es la nuestra, y nunca la de cualquiera de los
sujetos activo o pasivo de la relacién juridica” Ya en sede doctrinal, vid. AGUALLO AVILES, A, “Error y principio de culpabilidad en materia de
infracciones tributarias’, op. cit, pag. 32 y CUADRADO ZULOAGA, D, "Desarrollo préctico del procedimiento sancionador tributario: desprecio
a la presuncién de inocencia’, Actualidad Administrativa, Tomo lll, 2002, pag. 975.

25 Vid. GUTIERREZ BENGOECHEA, M, "Causas eximentes de responsabilidad tributaria’, op. cit, pags. 16 y ss.

26 Sentencias del TSJ de Madrid de 27 de febrero de 2002 (JUR 2002, 219701), 20 de marzo de 2002 (JUR 2002, 220502), 28 de abril de 2008 (JT
2008, 657) y 29 de octubre de 2008 (JT 2009, 658).

27 Cfr. CHOCLAN MONTALVO, J.A, “‘Responsabilidad tributaria por los conceptos. Una aplicacién razonable del principio de culpabilidad”, op. cit,
pags. 1453 y 1460.
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un determinado comportamiento fraudulento, al ser
necesario demostrar los hechos que lo propiciaron,
asi como su coherencia con el resultado lesivo
relacionada con el sistema de originado?®.

La interpretacion razonable de

la norma aparece intimamente

gestion reinante en nuestra esfera,
Mas en concreto, y en cuanto a sus elementos

caracteristicos, ANIBARRO PEREZ ha distinguido una
asumen la carga de interpretar serie de factores a tener en cuenta para enjuiciar
la normativa para practicar sus la eventual racionalidad de la interpretacién
efectuada por los obligados tributarios, tanto de
indole objetivo, como subjetivo®. A este respecto, y
entre los primeros, es preciso que exista una labor
interpretativa que fundamente su comportamiento y le lleve al convencimiento de la correccion de su actuacion,
asi como que concurra una norma susceptible de interpretaciones diversas y, al menos, defendibles®; por ello,
deberan ponderarse los caracteres de esta Ultima que hagan compleja su comprension, esto es, su ambigtiedad,
su novedad o la falta de desarrollo reglamentario®'. Sensu contrario, MORILLO MENDEZ considera inadmisible la
aplicacién del articulo 179.2 d) de la LGT en situaciones reiteradas y respecto de las que el obligado tributario haya
podido formarse un criterio adecuado®.

en el que los obligados tributarios

autoliguidaciones

A mayor abundamiento, y a pesar de que la normativa actual haya prescindido de este requisito en la redaccion de
la referida causa de exclusion de responsabilidad, opinamos que, ademés de realizar una interpretacion razonable,
el obligado tributario tendra que elaborar, en su caso, una declaracion tributaria completa y conforme a datos reales
yexactos, en la medida en que la vulneracion de tal deber comportara una clara falta de diligencia, imposibilitando
la aplicacion de aquélla®. Sin perjuicio de lo anterior, distinta serd la conclusion en las circunstancias en que la duda
interpretativa haga referencia a la propia presentacion de la declaracion o a la consignacion de un dato concreto,
pues resulta del todo posible que la interpretacion efectuada haya conllevado el incumplimiento del deber de

28 ALGUACIL MARI, P, “Dolo, culpa y error en la infraccién por falta de ingreso’, op. cit, pag. 2264. En este sentido, PEREZ BERENGENA (‘La
culpabilidad tributaria’, op. cit, pag. 130) advirtié que "la razonabilidad de una interpretacién pasa por la existencia de una norma que, al menos
de forma aparente, dé cobertura de legitimidad a un determinado comportamiento, aunque posteriormente no resulte aplicable al caso”. Por su
parte, la AN considera necesario que la interpretacion efectuada no se utilice como un mero pretexto o se base en criterios de interpretacion
absolutamente insostenibles [entre otras muchas, Sentencia de 18 de julio de 2013 (JUR 2013, 271987)].

29 ANIBARRO PEREZ, S, La interpretacion razonable de la norma como eximente de la responsabilidad por infraccién tributaria, op. cit, pags. 62 y ss.

30  Sentencia dela AN de 15 de junio de 2000 (JT 2000, 1906). A estos efectos, para nuestro TS resulta preciso examinar la concreta interpretacion
mantenida [Sentencias de 25 de enero de 2002 (RJ 2002, 1921), 29 de junio de 2002 (RJ 2002, 5919) y 13 de octubre de 2011 (RJ 2012, 3429)].
En similares términos, AGUALLO AVILES (“Error y principio de culpabilidad en materia de infracciones tributarias’, op. cit, pag. 33) indicé que
debian concurrir tres requisitos para calificar una interpretacion como razonable: una norma susceptible de distintas interpretaciones, que se
haya optado por una de ellas y, por Ultimo, que no existiera un criterio interpretativo fijado por los Tribunales.

31 Vid, entre otras, Sentencias del TS de 28 de febrero de 1996 (RJ 1996, 1764), 25 de enero de 2002 (RJ 2002, 1921) y 16 de julio de 2002 (RJ 2002,
7299) y del TSJ de la Comunidad Valenciana de 14 de febrero de 2013 (JT 2013, 881). En este sentido, el TS ha venido a entender que “la causa
principal de esta situacion se halla algunas veces en la deficiente redaccidn gramatical, I6gica y técnica de las Leyes tributarias, y por qué no decirlo
en laomisién de las necesarias normas reglamentarias, cuando no en su irregularidad'".

32 MORILLO MENDEZ, A, "Hacia un nuevo régimen sancionador tributario. El proyecto de LGT: accion tipica, concepto y clases de infracciones.
Reserva de Ley. Antijuridicidad y responsabilidad. Las sanciones’, Carta Tributaria Monografias, nim. 19, 2003, pag. 11.

33 ALMENAR BELENGUER, J, y RIPLEY SORIA, D, “Articulos 178 a 212" en HERRERO DE EGANA Y ESPINOSA DE LOS MONTEROS, JM. (coord),
Comentarios a la Ley General Tributaria, Volumen Il, 32 edicién, Aranzadi, Navarra, 2013, pag. 1476.
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declarar, lo cual, como es l6gico, no puede determinar la exclusién automética de esta causa de exoneracion de
responsabilidad por infraccion.

Porsuparte,yenlo queatafiealos criterios subjetivos atomar en consideracion, es preciso atendera las caracteristicas
del sujeto que interpreta la norma3; empero, la culpabilidad no puede fundarse sélo en circunstancias subjetivas
del contribuyente, pues éstas han de examinarse en relacion con otros elementos como la propia disposicion
controvertida y la interpretacion efectuada®.

Siendo esto asi, ha venido también a analizarse el hecho de que el obligado tributario haya recabado apoyo técnico
para el cumplimiento de sus deberes, lo cual podria llegar a fundamentar la concurrencia de una interpretacion
razonable siempre que aquél suministre todos los datos precisos para ello al asesor®; en consecuencia, cuando
se acuda a un profesional cualificado para la elaboracion de una autoliquidacion, sera posible argumentar la
existencia de un error de derecho invencible que conlleve la exclusion de responsabilidad por infraccion, aunque
tal prueba dista de resultar sencilla en la practica®.

Por lo demds, en ocasiones se ha negado la aplicacién de la causa de exoneracion de responsabilidad por
infracciones que ahora examinamos por apreciar que el obligado tributario “tenia o debia tener asesoramiento
especializado"y, por ello, no hubo de cometer ninguna equivocacion en lainterpretacion de la norma, proceder éste
que hasido criticado por el propio Tribunal Supremo. Asi pues, y de conformidad con este concreto 6rgano, no cabe
admitir la existencia de culpabilidad sélo por el hecho de que una entidad cuente con un elenco de profesionales
juridicos, debiendo ponderarse en cada caso si la interpretacion resulta razonable, con independencia de tales
circunstancias subjetivas®.

34 Atitulo ejemplificativo, el TSJ de Castilla-La Mancha [Sentencias de 7 de octubre de 1998 (JT 1998, 1541) y 9 de septiembre de 2000 (JT 2000,
1946)] ha sefalado que "la complejidad en la interpretacion ha de ir referida, especialmente, a las personas fisicas, a los particulares que por su
desconocimiento de la materia tributaria y la posible falta de costumbre en la tramitacion de asuntos con trascendencia juridico-tributaria, pueden
verse superados por la complicacién de preceptos similares al que hoy nos ocupa. Pero ese nivel menor de exigencia no puede predicarse de igual
manera, como pretende la actora, respecto de personas juridicas como la Sociedad hoy recurrente, por la naturaleza de las funciones que realizan, la
reiteracion de operaciones relacionadas con la Administracién Tributaria y con materias referidas a los tributos en general, deben estar -y de hecho lo
estdn- lo suficientemente acostumbradas como para no desconocer la gestion de estas cuestiones”. A su vez, la Sentencia del TSJ de la Comunidad
Valenciana de 12 de diciembre de 2003 (JUR 2003, 74110) tomé en consideracion la profesion no juridica del obligado tributario a la hora de
excluir la imposicion de la sancion. Por otro lado, la Sentencia del TSJ de Extremadura de 25 de mayo de 2012 (JUR 2012, 190426) vino a hacer
alusion, en un caso de aplicacion indebida de una deduccion, al hecho de que el contribuyente era un trabajador auténomo gerente de una
empresa que debia tener conocimiento de la normativa.

35 Vid Sentencias del TS de 26 de septiembre de 2008 (RJ 2008, 7435), 27 de noviembre de 2008 (JUR 2009, 87754), 16 de septiembre de 2009 (RJ
2009,7237yRJ2010,821)y 31 de marzo de 2011 (RJ 2011, 2817). En relacién con esta cuestion, consuiltese el estudio efectuado por DELGADO
PACHECO, A, “Motivacién de las resoluciones sancionadoras de la Administracion tributaria. Evolucion de la doctrina constitucional y de la
jurisprudencia del TS. Consolidacion de la doctrina iniciada por la STS de 6 de junio de 2008", en AAVV.,, Anuario fiscal para abogados. Los casos
mds relevantes en 2009 de los grandes despachos, La Ley, Madrid, 2010, pags. 588 y ss.

36 Cfr. ANIBARRO PEREZ, S, La interpretacidn razonable de la norma como eximente de la responsabilidad por infraccién tributaria, op. cit, pag. 68.

37 Cfr. LOPEZ LOPEZ, H,, £l principio de culpabilidad en materia de infracciones tributarias, op. cit, pags. 311 y ss. A estos efectos, CHOCLAN
MONTALVO (“Responsabilidad tributaria por los conceptos. Una aplicacién razonable del principio de culpabilidad’, op. cit, pag. 1460)
considera que el error serd invencible en tales supuestos, no cabiendo reproche sancionador, al haber confiado en la solvencia de la fuente
juridica, salvo que se demuestre la concurrencia de culpa in eligendo como prueba de la negligencia del obligado tributario.

38  Sentencias del TS de 29 de junio de 2002 (RJ 2002, 5919) y 26 de septiembre de 2008 (RJ 2008, 7435). Cfr, asimismo, PUEBLA AGRAMUNT, N.,,
"Culpabilidad en la infraccion tributaria. La STS de 12 de julio de 2010y los Tribunales Econdmico-Administrativos: un uso interesado de la
jurisprudencia’; op. cit.,, pag. 9.
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Una vez abordados los elementos caracteristicos de la interpretacion razonable, no podemos dejar de sefalar que,
en la préctica, la exencion de responsabilidad por infraccion tributaria se aplica en ocasiones en las cuales no surge,
en puridad, conflicto interpretativo alguno. En este sentido, va de suyo que los errores de las autoliquidaciones no
siempre versan sobre la interpretacion de las normas juridicas, sino que recaen también sobre los actos o negocios
juridicos realizados o sobre cuestiones familiares, personales o patrimoniales®, originando lo que ha venido a
denominarse un error de hecho -de calificacion o de subsuncion-.

De estamanera, y a pesar de la ausencia de prevision especifica al respecto, una conducta no deberé ser sancionada
cuando el error de hecho presente tal entidad que permita entender que ha concurrido la diligencia necesaria en
la actuacion del obligado tributario, circunstancia ésta que precisara que la seleccién de la normativa comporte
alguna dificultad y que el razonamiento resulte l6gico con los datos conocidos por el particular de acuerdo con sus
caracteristicas personales®.

Por fin, nuestros 6rganos jurisdiccionales han examinado la concurrencia de errores aritméticos en las liquidaciones
tributarias, los cuales, a pesar de no incluirse tampoco entre los casos de error de prohibicién, son igualmente
objeto de anélisis en atencién al deber de cuidado que recae sobre el obligado tributario y la eventual diligencia
en su actuacion®’. Asi, y aunque se trate de una operacion sencilla, en alguna ocasion cabrd excluir la existencia de
una infraccion tributaria cuando el error no resulte improbable, sin perjuicio de que también pueda considerarse
vulnerada la citada obligacién de cuidado ante la importancia de la cantidad dejada de ingresar o la propia
relevancia del error cometido®.

4.2. Distincion de la exoneracion de responsabilidad por actuacién
conforme al criterio de la Administracion tributaria

Segun hemos advertido en un instante anterior, el articulo 179.2 d) de la LGT asimila la existencia de diligencia en
el cumplimiento de los deberes tributarios también a las situaciones en que un sujeto“haya ajustado su actuacién a
los criterios manifestados por la Administracidn tributaria competente en las publicaciones y comunicaciones escritas a
las que se refieren los articulos 86 y 87 de esta ley’, asi como en los casos en que aquél“ajusta su actuacién a los criterios
manifestados porla Administracién en la contestacion a una consulta formulada por otro obligado, siempre que entre sus
circunstancias y las mencionadas en la contestacion a la consulta exista una igualdad sustancial que permita entender
aplicables dichos criterios y éstos no hayan sido modificados”. De esta manera, la regulacién hoy vigente ha venido a
reconocer expresamente la ausencia de responsabilidad de los obligados tributarios que actien amparados por

39 TOVILLAS MORAN, JMa,“Error como causa de exclusién de la infraccion tributaria en el Impuesto sobre el Valor Aiadido, Revista de Contabilidad
y Tributacion Estudios Financieros, nim. 301, 2008, pags. 6y 7.

40 Cfr. TOVILLAS MORAN, JMs, “Error invencible de hecho y de derecho como causas de exclusion de la culpabilidad’, op. cit, pags. 857 y ss.
Ya en sede jurisdiccional, la Sentencia del TSJ de Castilla-La Mancha de 23 de marzo de 2000 (JT 2000, 805) vino a admitir la exclusién de
responsabilidad en un caso en el cual “si bien el precepto legal es claro, los presupuestos para su aplicacién no siempre lo son”. Asimismo, las
Sentencias de los TSJ de Castillay Ledn (Burgos) de 15 de junio de 2001 (JUR 2001, 230772) y Madrid de 18 de abril de 2008 (JT 2008, 745) han
afirmado que existe una interpretacion razonable en un supuesto de error en la calificacién juridica de un concreto hecho efectuada por el
obligado tributario que repercute en la aplicacion de la norma tributaria.

41 Cfr. ALGUACIL MARI, P,"Dolo, culpay error en la infraccién por falta de ingreso’, op. cit, pégs. 2268y ss.

42 Aeste respecto, excluyen la comision de la infraccion por un error aritmético las Sentencias de los TSJ de Andalucia (Sevilla) de 5 de abril de
2001 (JUR 2001, 187314), Comunidad Valenciana de 12 de diciembre de 2003 (JUR 2003, 74110) y Galicia de 28 de marzo de 2007 (JUR 2007,
202637). En cambio, si admiti¢ la existencia de una infraccion tributaria ante un error de tal indole la Sentencia del TSJ de las Islas Baleares de
26 de enero de 2001 (JUR 2001, 101266).
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algun tipo de criterio administrativo, sin perjuicio Nuestros Tribunales han indicado
de que tal circunstancia pudiera ya entenderse
englobada en la alusién a la interpretacion
razonable que efectuaba la LGT de 1963%,

que una discrepancia juridica no
puede justificar la imposicién
de una sancion, de modo que
Sea como fuere, el citado precepto distingue los si existe una interpretacion del
supuestos en que concurre una interpretacion
razonable de aquellos en los cuales un
sujeto acomoda su actuaciéon a los criterios
administrativos; en consecuencia, consideramos el grado de intencionalidad del
incorrecto identificar la diligencia con la mera
aceptacion de la postura oficial, en la medida
en que, segun ha sefalado LAMOCA PEREZ,
mayor diligencia habrd en un ciudadano que, pues de lo contrario se consagraria
disconforme con la posicién administrativa, un régimen de responsabilidad
mantenga y razone la suya propia que sobre uno
que acepta este parecer porque ello le beneficia®.

contribuyente distinta a la de la

Administracion deberd motivarse

infractor en el conocimientoy

voluntad de transgredir la norma,

objetiva

Siendo esto asi, el mayor problema en esta sede radica en la exigencia de interpretar la eventual concurrencia de
una interpretacién razonable con las situaciones en que el obligado tributario acttie de acuerdo con los criterios
de la Administracién tributaria, dado que dicho sujeto esté facultado para discrepar del razonamiento manifestado
por esta Ultima en comunicaciones, publicaciones o consultas, siempre que su interpretacion se repute plausible®.
En otras palabras, aquél no ha de adoptar el criterio administrativo de modo necesario para evitar incurrir en
una sancion, sino que puede legitimamente apartarse del mismo y realizar una interpretacion razonable de
la normativa en los términos descritos en un epigrafe anterior®; es mas, quien opera conforme a un criterio
administrativo no tiene por qué seguir una interpretacion razonable, pues en realidad ello resulta independiente

43 Cfr. ANIBARRO PEREZ, S, La interpretacion razonable de la norma como eximente de la responsabilidad por infraccién tributaria, op. cit, pégs. 69 y
ss. En este sentido, vid. Sentencia del TS de 22 de abril de 1985 (RJ 1985, 1820).

44 LAMOCA PEREZ, C, Infracciones y sanciones tributarias, op. cit, pag. 63. A estos efectos, MORILLO MENDEZ (“Hacia un nuevo régimen
sancionador tributario. El proyecto de LGT: accién tipica, concepto y clases de infracciones. Reserva de Ley. Antijuridicidad y responsabilidad.
Las sanciones’, op. cit, pag. 11) ha criticado el contenido del articulo 179.2 d) de la LGT, en la medida en que “parece restringir la invencibilidad
a los supuestos en que no se obtenga el conocimiento de los criterios de los érganos administrativos, especialmente consultivos’, sin tomar en
consideracion que resulta preferente realizar una busqueda de jurisprudencia y que tampoco cabe reconducir la existencia de diligencia a la
asuncién de razonamientos administrativos contrarios a los intereses del obligado tributario.

45 CHOCLAN MONTALVO, J.A, "Responsabilidad tributaria por los conceptos. Una aplicacion razonable del principio de culpabilidad’, op. cit, pag.
1460. En similares términos se han pronunciado LAMOCA PEREZ, C, Infracciones y sanciones tributarias, op. cit,, pag. 64 y TOVILLAS MORAN,
JMe,“Error invencible de hecho y de derecho como causas de exclusidn de la culpabilidad’, op. cit,, pag. 861.

46 Cfr. ANIBARRO PEREZ, S, La interpretacién razonable de la norma como eximente de la responsabilidad por infraccidn tributaria, op. cit, pag. 97. Asi,
que no quepa aplicar el criterio de una consulta a un caso en que el obligado tributario creyd actuar amparado por la misma, no comporta
que se incurra en responsabilidad necesariamente [Sentencia de la AN de 23 de febrero de 2011 (JT 2011, 376)].
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No cabe admitir la existencia de del érgano que la efectlie”. Sin embargo, en la
préactica y a efectos probatorios, resultara mas facil
calificar como razonable la interpretacion de un
que una entidad cuente con un determinado obligado tributario cuando no existan
elenco de profesionales juridicos, pronunciamientos oficiales acerca de una concreta
materia o bien sean contradictorios®.

culpabilidad sélo por el hecho de

debiendo ponderarse en cada caso si

a interpretacion resulta razonable, con . - . -
A continuacion, examinaremos las caracteristicas

independencia de tales circunstancias de las hipétesis de actuacion conforme a criterios

subjetivas administrativos especificamente recogidas en el

articulo 179.2 d) de la LGT para distinguirlas de las

situaciones en que concurre una interpretacion

razonable de la normativa, ello sin perjuicio de que puedan surgir otros supuestos diversos a los citados de manera
expresa en dicho Texto legal.

Asi pues, cabe extraer de la jurisprudencia otras circunstancias en las cuales se entiende que el obligado tributario
ha puesto la diligencia necesaria en el cumplimiento de sus deberes, como sucede, por ejemplo, cuando la
actuacion de la Administracion tributaria provoca una confianza legitima acerca de la licitud de su conducta, bien
por la informacion suministrada por cauces diversos a los regulados expresamente en sede normativa o por la
propia asistencia personal al mismo*. Sin embargo, ello plantea problemas, dado que no toda opinién imputable
a un organo tributario puede considerarse un razonamiento vélido, resultando conveniente que éste aparezca
plasmado de forma escrita a efectos probatorios®.

Por lo demés, va de suyo que la jurisprudencia prevista en el articulo 1.6 del Cédigo Civil resulta de aplicacion
directa, sin necesidad de exteriorizacion alguna; no obstante, la jurisprudencia no consolidada no forma parte de
los criterios administrativos a los cuales alude el articulo 179.2 d) de la LGT en tanto no se acepte formalmente por
el Ministerio de Hacienda, sin perjuicio de que la misma pueda servir para fundamentar la interpretacion defendida
por el obligado tributario®.

47 Cfr.LOPEZ LOPEZ, H, £l principio de culpabilidad en materia de infracciones tributarias, op. cit, pag. 317. En sentido contrario, vid. GARCIA NOVOA,
C,"Informacién y asistencia’,en MARTIN FERNANDEZ, J. (coord.), Comentarios a la Ley de Derechos y Garantias de los Contribuyentes, CEF, Madrid,
1999, pag. 164, ADAME MARTINEZ, FD, La consulta tributaria, Comares, Granada, 2000, pag. 171, CALDERON CARRERO, JM, y ALVAREZ
BARBEITO, P, “La potestad interpretativa en materia tributaria: aspectos problematicos y perspectivas de reforma’, Revista de Contabilidad y
Tributacion Estudios Financieros, ndms. 221y 222, 2001, pag. 68 y VILLAVERDE GOMEZ, M#B, Las consultas a la Administracion tributaria, Marcial
Pons, Madrid, 2002, pags. 251 a 253.

48  Cfr. GUTIERREZ BENGOECHEA, M, “Causas eximentes de responsabilidad tributaria’, op. cit, pag. 18.

49 LOPEZ LOPEZ, H, £l principio de culpabilidad en materia de infracciones tributarias, op. cit, pég. 320; ALMENAR BELENGUER, J,, y RIPLEY SORIA,
D, "Articulos 178 a 212", op. cit,, pag. 1477. En concreto, la Sentencia del TSJ de Cantabria de 8 de febrero de 2000 (JT 2000, 450) vino a indicar
que "el mantenimiento por el Ayuntamiento durante seis afos de las liquidaciones practicadas conforme a las declaraciones del interesado, (...) le
colocé en una situacion de confianza legitima acerca de la correccién de aquéllas, que descarta cualquier viso no ya de intencionalidad, sino de culpa
por negligencia, pues los epigrafes por é| senalados no fueron objeto de tacha alguna o advertencia sobre su incorreccién por parte del Ayuntamiento
durante el largo periodo de seis arios”. Vid., asimismo, Sentencia del TSJ de Castilla-La Mancha de 19 de enero de 2001 (JT 2001, 517).

50  ANIBARRO PEREZ, S, La interpretacion razonable de la norma como eximente de la responsabilidad por infraccion tributaria, op. cit, pag. 90;
ANIBARRO PEREZ, S, y SESMA SANCHEZ, B, “Capitulo XI. La potestad sancionadora’, op. cit, pag. 811.

51 LAMOCA PEREZ, C, Infracciones y sanciones tributarias, op. cit,, pag. 65.
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4.2.1. Publicaciones y comunicaciones escritas

De acuerdo con lo anterior, uno de los casos en que la LGT entiende que concurre diligencia en el cumplimiento
de las obligaciones tributarias hace referencia a las situaciones en que se siguen los criterios plasmados en
ciertos soportes documentales, esto es, en las publicaciones y comunicaciones escritas de los articulos 86 y 87 de la
mencionada Ley.

En concreto, el primero de los preceptos ahora citados viene a regular las publicaciones del Ministerio de Hacienda
en las que han de recogerse las normas tributarias actualizadas, las contestaciones a consultas y las resoluciones
econdmico-administrativas “de mayor trascendencia y repercusion”; ahora bien, a nuestro juicio resulta del todo
posible eximir de responsabilidad por infraccion al obligado tributario que fundamente su comportamiento en
aquellas que ostenten una transcendencia menor, siempre que el mismo se repute diligente. Por su parte, y en
cuanto a las comunicaciones y actuaciones de informacion, el articulo 87.1 de la LGT prevé una serie de obligaciones
a cargo de la Administracién que han de permitir a los obligados tributarios tener conocimiento de los criterios
seguidos por los érganos integrantes de aquélla®.

Siendo esto asi, cuando el obligado tributario siga las interpretaciones administrativas mencionadas resultara
excluida su culpabilidad, precisién ésta innecesaria, pero que ha de achacarse -como ha indicado PEREZ ROYO-
al hecho de que los redactores de la LGT “parecen pensar en un sistema en el que es el imputado el que tiene que
demostrar su inocencia (para lo cual se le brinda la ayuda de la lista dichosa) y no la Administracién quien tiene que
demostrar la culpabilidad™>.

4.2.2. Consultas tributarias

Siguiendo con el objeto de nuestro estudio, el articulo 179.2 d) de la LGT exonera de responsabilidad por infraccion
tributaria a aquel sujeto que “ajusta su actuacién a los criterios manifestados por la Administracion en la contestacién
auna consulta formulada por otro obligado, siempre que entre sus circunstancias y las mencionadas en la contestacién
a la consulta exista una igualdad sustancial que permita entender aplicables dichos criterios y éstos no hayan sido
modificados”.

En lo que atafie a esta regla de exencién de responsabilidad, es preciso recordar que el articulo 89.1 de la LGT
prevé efectos vinculantes de las consultas tributarias escritas para los 6rganos encargados de la aplicacion
de los tributos, disponiendo, en concreto, que estos ultimos deberan emplear los criterios contenidos en ellas
"a cualquier obligado, siempre que exista identidad entre los hechos y circunstancias de dicho obligado y los que se

52 Asuvez, RUIZ GARIJO ("Principio de responsabilidad en materia de infracciones tributarias. Causas eximentes', op. cit, pag. 98) entiende que
pueden incluirse dentro de estas actuaciones informativas los manuales prdcticos que anualmente publica el Ministerio de Hacienda para
facilitar el cumplimiento del deber de autoliquidar de los obligados tributarios.

53 PEREZ ROYO, F, Derecho Financiero y Tributario. Parte General, op. cit,, pag. 424.
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En la practica y a efectos probatorios, incluyan en la contestacién a la consulta”™*; siendo

esto asi, a priori, si los obligados tributarios han

aplicado los criterios derivados de las consultas en

tales situaciones y se inicia un procedimiento de

determinado obligado tributario comprobacion no surgira deuda tributaria alguna

cuando no existan pronunciamientos -ni, por consiguiente, sancion- en relacién con la
cuestion controvertida®.

resultard mas facil calificar como

razonable la interpretacion de un

oficiales acerca de una concreta

materia o bien sean contradictorios Sea como fuere, existe una evidente diferencia

entre los articulos 89.1'y 179.2 d) de la LGT, en la

medida en que el primero de estos preceptos prevé la aplicacion de los criterios contenidos en las consultas a

terceros siempre que haya identidad entre los hechos y circunstancias, mientras que la diccién del articulo citado

en segundo lugar hace referencia a la presencia de una igualdad sustancial entre las condiciones de tales sujetos y

las mencionadas en la contestacion; es més, este Ultimo precepto alude a los criterios que se hayan “manifestado”

-frente al empleo del término “criterios contenidos” por parte del articulo 89.1 in fine de la LGT-, motivo por el cual
parece necesario que aquéllos hayan sido expuestos expresamente sin precisar labor hermenéutica®.

En consecuencia, el problema a la hora de aplicar esta eximente radica en determinar cuando ha de considerarse
que concurre la referida igualdad sustancial, siendo diversas las interpretaciones efectuadas en sede doctrinal
acerca de esta cuestion. Asi pues, alguin autor entiende que no cabe apreciar especiales diferencias semanticas
entre los preceptos aludidos en el parrafo anterior®”; empero, la mayoria de la doctrina ha venido a advertir que,
dadala regulacion legal, cabe distinguir un doble régimen de efectos de la consultas frente a terceros, en funcion de
que se trate de la regularizacion de la liquidacion tributaria o bien de laimposicion de una sancidon®. En este sentido,
y como acertadamente ha indicado LOPEZ LOPEZ, la Administracion tributaria Gnicamente puede modificar un
criterio expresado en una consulta en los casos de igualdad sustancial entre los hechos y circunstancias y no, en

54 El parrafo segundo del referido precepto establece que "En tanto no se modiifique la legislacion o la jurisprudencia aplicable al caso, se aplicardn
al consultante los criterios expresados en la contestacién, siempre y cuando la consulta se hubiese formulado en el plazo al que se refiere el apartado
2 del articulo anterior y no se hubieran alterado las circunstancias, antecedentes y demds datos recogidos en el escrito de consulta’. No obstante,
cabe senalar que, a los efectos que aqui interesan, también pueden resultar de aplicacion aquellos criterios derivados de consultas no
vinculantes por no cumplir los requisitos exigidos por el articulo 88.2 de la LGT, esto es, las planteadas fuera de plazo o relacionadas con el
objeto o tramitacion de un procedimiento, recurso o reclamacion iniciado de forma previa (GOMEZ-MOURELO CASTEDO, C, El nuevo régimen
sancionador tributario comentado, La Ley, Madrid, 2005, pdg. 77).

55 GOMEZ-MOURELO CASTEDO, C, £l nuevo régimen sancionador tributario comentado, op. cit, pag. 77; CALVO VERGEZ, J, “La exclusién de la
responsabilidad por infraccion tributaria derivada del cumplimiento de los deberes de informacion y asistencia: algunas consideraciones’,
Gaceta Fiscal, nam. 270, 2007, pag. 49; LOPEZ LOPEZ, H,, £l principio de culpabilidad en materia de infracciones tributarias, op. cit, pag. 315.

56 LAMOCA PEREZ, C, Infracciones y sanciones tributarias, op. cit. pag. 68.

57 Asi, LAMOCA PEREZ (Infracciones y sanciones tributarias, op. cit,, pag. 68) ha estimado que no existen diferencias semanticas apreciables entre
los referidos preceptos, lo cual no obsta para que resulte mas correcta la diccién del articulo 179.2 d) de la LGT que obvia la referencia a los
hechos y se fija sélo en las circunstancias. Por otro lado, RUIZ GARIJO (“Principio de responsabilidad en materia de infracciones tributarias.
Causas eximentes', op. cit,, pdg. 98) entiende que este precepto efectdia una precision innecesaria, ya que las contestaciones a las consultas
tributarias son vinculantes.

58  Vid. GOMEZ-MOURELO CASTEDO, C,, £ nuevo régimen sancionador tributario comentado, op. cit, pég. 77. A su vez, ANIBARRO PEREZ y SESMA
SANCHEZ (“Capitulo X!. La potestad sancionadora’, op. cit, pag. 812) sostienen que el referido precepto toma en consideracion que, al tratase
de obligados tributarios diversos, las situaciones no van a ser idénticas, sino que concurrird una igualdad en la sustancia; de hecho, para estas
autoras, este articulo hace alusién a la posibilidad de aplicar los criterios manifestados en consultas no vinculantes relativas a la LGT de 1963,
siempre que exista una igualdad sustancial en la situacién y la regulacion sea sustancialmente la misma.
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cambio, cuando exista identidad entre estos ultimos, lo cual resulta criticable y comporta un importante margen
de actuacion; por tanto, los efectos de las consultas frente a terceros no son tan extensos como cabria pensar
a primera vista, ya que si concurre una igualdad sustancial el criterio expresado seria modificable, aunque no
podrian imponerse sanciones®’.

Ya en otro orden de cuestiones, cabe sefalar dos tipos de dificultades que pueden aparecer en esta sede. Asi,
en primer término, va de suyo que resulta posible que el obligado tributario se vea en la tesitura de decidir
entre doctrinas administrativas contradictorias, dado que las consultas no tienen caducidad, pero los criterios
evolucionan en el tiempo; ahora bien, la LGT no le exonera de responsabilidad en estas situaciones, al entender
que el criterio de la primera consulta ha de estimarse modificado®.

Por su parte, y en segundo lugar, los problemas surgiran en los casos en que nos encontremos ante un tema
novedoso que no haya sido objeto de consulta, debiendo tenerse en cuenta que su presentacion por el obligado
tributario no constituye una obligacién sino un derecho, aunque ello pueda valorarse a la hora de determinar la
existencia de un error de prohibicion, atendiendo a las circunstancias personales de cada sujeto®'.

Por lo demas, distintas son las situaciones en que el propio obligado tributario presenta la consulta, pero sin
que la Administracion haya contestado a la misma en el plazo previsto, pues ante tal eventualidad tendrdn que
examinarse los hechos concurrentes y enjuiciar la diligencia de aquél en el cumplimiento de sus obligaciones para
imponer o no la sancion®,

Por dltimo, y en lo que concierne al fundamento de esta norma de exoneracion de responsabilidad, desde un punto
de vista dogmatico cabe diferenciar distintas hipétesis en esta sede a las cuales ha venido a hacer alusién LOPEZ
LOPEZ, para quien, en la mayoria de los casos, el obligado tributario ni siquiera considerara plausible la comision de
la infraccion cuando siga el criterio plasmado en un consulta, por lo que su comportamiento serd atipico. En otras
ocasiones, se le representara la posibilidad de cometer el tipo infractor, pero la informacion obtenida le colocara en
la creencia errénea de la licitud de su conducta, constituyendo un supuesto de error invencible de prohibicién; por
fin, también puede suceder que la respuesta a la consulta resulte errénea y que ello genere un efecto favorable en

59  LOPEZ LOPEZ, H,, El principio de culpabilidad en materia de infracciones tributarias, op. cit, pags. 315y 316. Por su parte, CALVO VERGEZ (“El nuevo
régimen de las consultas tributarias: jun paso adelante hacia la seguridad juridica del contribuyente?’, Quincena Fiscal, nim. 3, 2006, pag. 29)
ha sefalado que, en los casos de igualdad sustancial, surge la duda de si“debe procederse tinicamente a no apreciar responsabilidad sancionable
alguna, no aplicdndose en cambio al obligado el criterio estricto del otro consultante y respondiendo en consecuencia de la cuota y de los intereses
de demora correspondientes’.

60 CALVOVERGEZ, J,"El nuevo régimen de las consultas tributarias: jun paso adelante hacia la seguridad juridica del contribuyente?’ op. cit, pag.
24.

61 Vid SANCHEZ AYUSO, I, Circunstancias eximentes y modificativas de responsabilidad por infracciones tributarias, op. cit, pag. 334, MORILLO
MENDEZ, A, "No sancionabilidad por ausencia de accién o de tipo de infraccién. Un andlisis del articulo 77.4 de la Ley General Tributaria’, op.
cit, pag. 512, GARCIA GOMEZ, A J,, La simple negligencia en la comisién de infracciones tributarias, op. cit,, pag. 111, CHOCLAN MONTALVO, JA,
“Responsabilidad tributaria por los conceptos. Una aplicacion razonable del principio de culpabilidad’, op. cit, pag. 1460 y LOPEZ LOPEZ, H, £l
principio de culpabilidad en materia de infracciones tributarias, op. cit, pags. 307y ss.

62 ANIBARRO PEREZ, S, La interpretacién razonable de la norma como eximente de la responsabilidad por infraccion tributaria, op. cit,, péq. 86.
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la esfera juridica del citado sujeto, si bien su actuacion no seria punible puesto que el precepto ahora examinado
tendria una funcion similar a la de las excusas absolutorias®.

5. Aplicacion jurisprudencial de la eximente de interpretacion
razonable en relacion con tributos en particular

Segun hemos sefialado en un instante anterior, el examen de la virtualidad que la eximente de responsabilidad por
infracciones ahora analizada presenta en la actualidad exige detenernos en su aplicacion jurisprudencial; en este
sentido, resulta habitual que, en la impugnacién a la imposicion de sanciones, los obligados tributarios aleguen
la eventual interpretacién razonable de la normativa, existiendo gran nimero de resoluciones que estudian los
requisitos necesarios para el reconocimiento del referido efecto exonerador.

En particular, a la hora de abordar esta cuestion distinguiremos entre los principales tributos de nuestro
ordenamiento juridico gestionados mediante el sistema de autoliquidacion -Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas, Impuesto sobre Sociedades e Impuesto sobre el Valor Adadido-, por cuanto sus especiales caracteristicas
han venido a plasmarse, como no podria ser de otro modo, en la aplicacion especifica de esta causa de exencion
de responsabilidad por infraccién; ello no obstante, los concretos criterios seguidos en esta sede dependen de las
circunstancias que concurran en cada ocasion®.

A estos efectos, y comenzando por los pronunciamientos relativos al Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas,
nuestros Tribunales han exonerado de responsabilidad por infracciones al contribuyente en supuestos en que la
interpretacién normativa resultaba especialmente compleja, al entenderse, en consecuencia, que el mismo habia
cumplido sus obligaciones tributarias con la debida diligencia. A titulo ejemplificativo, para el Tribunal Supremo la
interpretacion fue razonable en un caso de error en la imputacion temporal de la renta derivada de la disolucion
de una sociedad, pero a la que precedieron una enajenacion forzosa, su declaracion de nulidad y la fijacion judicial
de una indemnizacion sustitutoria®.

Junto a lo anterior, esta norma se aplica con caracter habitual en base a la diversidad de criterios jurisprudenciales
y administrativos que puedan apoyar la autoliquidacion presentada, seguin ha venido a admitirse en una hipétesis
de interpretacion de un precepto que fue posteriormente declarado contrario a la normativa comunitaria por el

63 Cfr.LOPEZ LOPEZ, H,, El principio de culpabilidad en materia de infracciones tributarias, op. cit, pégs. 317 y ss. Por su parte, ALMENAR BELENGUER
y RIPLEY SORIA (“Articulos 178 a 212", op. cit,, pag. 1477) sostienen que, en este caso, la accion ni siquiera es tipica, al haberse cumplido
el criterio de la Administracion, por lo que no constituye en puridad un supuesto de falta de culpabilidad sino, més bien, de ausencia de
tipicidad.

64 Un examen de las lineas jurisprudenciales més importantes puede consultarse en la obra de LOPEZ LOPEZ, H,, £l principio de culpabilidad en
materia de infracciones tributarias, op. cit, pags. 298 y ss. En relacion con la LGT de 1963, véase el trabajo de MAGRANER MORENO, F.J,, y QUILES
BODI, FJ, “La aplicacion del principio de culpabilidad en el Derecho Tributario sancionador. Andlisis jurisprudencial’, Jurisprudencia Tributaria
Aranzadi, Tomo |, 1995.

65 Sentencia del TS de 18 de febrero de 2013 (RJ 2013, 3100). A una conclusion similar han llegado nuestros érganos jurisdiccionales acerca
de Ia tarifa del Impuesto sobre Actividades Econdmicas aplicable para calcular el rendimiento de la actividad econdmica [Sentencia del TSJ
de Cataluna de 25 de octubre de 2012 (JT 2013, 667)], ante la dificultad para determinar la naturaleza de la actuacién de mediacion de los
distribuidores de una entidad [Sentencia de la AN de 25 de abril de 2012 (JT 2012, 1069)], asi como en casos de falta de declaracion como
rendimiento del capital mobiliario de una renta percibida por un socio de una sociedad al estimar que se trataba de un préstamo [Sentencias
del TSJ de Asturias de 30 de octubre de 2012 (JT 2012, 1267) y 27 de noviembre de 2012 (JUR 2013,3181)].
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Tribunal de Justicia de la Union Europea®. Ya desde
otra perspectiva, nuestros érganos jurisdiccionales
hacen valer la clausula ahora examinada cuando de responsabilidad por infracciones al
el error cometido por el obligado tributario deriva contribuyente en supuestos en que

de la conducta de un tercero®, asi como también

Nuestros Tribunales han exonerado

. _ ) |a interpretacién normativa resultaba
en circunstancias en que, aunque errénea, la

actuaciéon de los contribuyentes se considera
plausible®®, en consecuencia, que el mismo habia

especialmente compleja, al entenderse,

cumplido sus obligaciones tributarias
Por el contrario, y siguiendo con este impuesto,

se ha reputado improcedente la aplicacién de la

prevision del articulo 179.2 d) de la LGT cuando

queda constatada la ausencia de diligencia del sujeto pasivo, como sucede si surge un error en la cuantificacion de
una ganancia patrimonial que podria haberse realizado de forma adecuada® o ante el disfrute de una exencion
de manera equivocada cuyos requisitos resultan del todo claros™. A este respecto, es especialmente relevante en
esta sede el examen de la eventual colaboracion del obligado tributario con la Administracién tributaria, asi como
de la existencia de ocultacion en la declaracion presentada’’, tomandose en consideracion, para aplicar la norma
ahora estudiada, el hecho de que la regularizacion practicada venga efectuada a la vista de los datos previamente
declarados por aquél.

con la debida diligencia

Pasando ya a analizar algunas resoluciones atinentes al Impuesto sobre Sociedades, los criterios empleados por
parte de nuestros Tribunales en relacion con el problema que abordamos resultan similares a los que acaban de
ser expuestos, puesto que los pronunciamientos favorables a la concurrencia de una interpretacion razonable
hacen referencia a situaciones de complejidad normativa’ en que surgen interpretaciones dispares en sede

66  Sentencia del TS de 28 de abril de 2011 (RJ 2011, 3776). Igualmente, ello se ha admitido en una hipétesis de calificacién como ganancia
patrimonial de la cantidad obtenida tras una expropiacion forzosa [Sentencia del TSJ de Castilla-La Mancha de 15 de diciembre de 2012 (JUR
2012, 9886)], de intereses indemnizatorios como exentos [Sentencia del TSJ de Aragdn de 27 de enero de 2010 (JT 2010, 1094)] y en relacion
con la inclusién de unos rendimientos derivados de un centro de turismo rural como de actividad econémica o del capital inmobiliario
[Sentencia del TSJ de Castilla y Ledn (Valladolid) de 27 de abril de 2012 (JUR 2012, 177403)].

67  Dicha conclusion ha sido alcanzada ante las dudas que presentan las situaciones en que no se habia procedido a la retencién por causa
imputable al perceptor de las rentas [Sentencias del TSJ de Andalucia (Mélaga) de 19 de septiembre de 2011 (JUR 2012, 86153 y JUR 2012,
85678)].

68 A estos efectos, la Sentencia del TSJ de las Islas Baleares de 17 de noviembre de 2010 (JT 2010, 1498) estima que los obligados tributarios
pudieron entender que su renuncia a suscribir una ampliacion de capital no comporté la obtencién de una ganancia patrimonial sujeta.

69  Sentencias de los TSJ de Andalucia (Mélaga) de 28 de marzo de 2011 (JT 2011, 955) y 15 de julio de 2011 (JUR 2012, 85009) y Castilla y Leon
(Valladolid) de 3 de mayo de 2013 (JUR 2013, 158653).

70  Sentencia del TSJ de Castilla'y Ledn (Burgos) de 4 de mayo de 2012 (JUR 2012, 196496).
71 Vid, entre otras, Sentencias del TSJ de Asturias de 30 de octubre de 2012 (JT 2012, 1267) y 27 de noviembre de 2012 (JUR 2013, 3181).

72 Asi, se haaceptado la existencia de una interpretacion razonable en un caso de error en la calificacion de la parcela enajenada como existencia
o inmovilizado, al concurrir la figura juridica de la segregacion [Resolucién del TEAC de 24 de julio de 2008 (JUR 2008, 326324)], ante la
aplicacion de la deduccién por doble imposicion [Sentencia del TSJ de Catalufia de 28 de noviembre de 2011 (JT 2012, 56)] y en relacion con
los limites de la provision de depreciacién de la cartera de valores [Sentencia del TS de 31 de enero de 2012 (RJ 2012, 3278)].
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La aplicacion concreta del articulo administrativa o jurisdiccional” o bien se trata de
una autoliquidacion errénea pero plausible. En
este sentido, ha venido a excluirse la existencia de
circunstancias que concurran en cada responsabilidad por infraccion tributaria ante la

Caso, casuistica ésta que exige que consignacién de una base negativa pendiente de
compensacion de modo improcedente conforme a
la regulacién contable y fiscal, en un caso en que
el contribuyente creyd necesario incluir dicho dato
supuesto especifico para no perjudicar un futuro derecho a compensar,

179.2 d) de la LGT depende de las

la Administracién tributaria motive

la imposicion de sanciones en cada

sin mediar un animo defraudatorio’™.

Junto a lo anterior, cabe destacar que los Tribunales tienen en cuenta, de una forma especialmente significativa,
la ausencia de ocultacion en la autoliquidacion para excluir la responsabilidad por infracciones’; mas en concreto,
han admitido el empleo de esta eximente ante la compensacidn incorrecta de bases imponibles negativas, si bien
€en un supuesto en que no existio ocultacion y el error no afectd al resultado de la liquidacion que era a devolver,
motivo por el cual el mismo podria haber pasado inadvertido, sin comportar una falta de cuidado’.

Ahora bien, numerosos pronunciamientos descartan la aplicacion de la cldusula analizada en hipdtesis que
caen fuera del &mbito que le es propio, argumentando la ausencia de elementos probatorios o la existencia de
discrepancias facticas”, la concurrencia de datos falsos o falseados’ o simplemente por tratarse de normas claras
interpretadas de una forma incorrecta’.

Sea como fuere, también las circunstancias subjetivas del obligado tributario se toman en consideracion para negar
la aplicacién de esta eximente, argumentacion ésta que ha sido adoptada en una situacién en que aquél tenia

73 Sentencia de la AN de 14 de octubre de 2004 (JT 2004, 1513). En lo que atarie a la afeccion de bienes inmuebles a sociedades patrimoniales
véase la Resolucién del TEAC de 12 de junio de 2008 (JUR 2008, 319791)].

74 Sentencia del TSJ de Catalufa de 7 de julio de 2010 (JUR 2010, 393252). A idéntica conclusion se ha llegado acerca de la compensacion de
bases negativas tras una operacion de absorcidn [Sentencia del TSJ de Cataluia de 7 de julio de 2011 (JUR 2011, 324565)].

75 Vid. Sentencia del TS de 2 de noviembre de 2012 (RJ 2012, 10343), relativa a un caso de deduccién incorrecta de gastos. No obstante, la
Sentencia del TS de 17 de septiembre de 2003 (RJ 2003, 7604) ha precisado que la exactitud de la contabilidad viene modulada por la
interpretacion que sobre el referido deber haya realizado el sujeto pasivo, siendo esencial que no exista danimo malicioso alguno por parte de
este Ultimo. Acerca de esta problematica, véase el trabajo de ALGUACIL MARI, P, “Dolo, culpa y error en la infraccion por falta de ingreso’, op.
cit, pag. 2267.

76 Sentencia del TSJ Cataluria de 23 de febrero de 2012 (JT 2012, 347).

77 Resolucion del TEAC de 30 de junio de 2011 (JUR 2011, 297754). A su vez, la Sentencia de la AN de 21 de enero de 2010 (JUR 2010, 34008)
sefala que no existe ningun conflicto aplicativo en relacion con la calificacion juridica de ciertas partidas, por ser una situacion en que ha de
acreditarse la prestacion del servicio que provoca un determinado gasto.

78  Vid. Sentencias de la AN de 26 de julio de 2001 (JT 2001, 1621) y 16 de mayo de 2013 (JUR 2013, 162663) y Resolucion del TEAC de 7 de
septiembre de 2011 (JT 2011, 1092), sobre un caso de simulacién de operaciones irreales.

79  Sentencia del TSJ de Andalucfa (Sevilla) de 16 de noviembre de 2012 (JUR 2013, 151617). En un supuesto de valoracion improcedente, la
Sentencia del TSJ de Galicia de 20 de febrero de 2012 (JUR 2012, 87141) ha indicado que "solamente la complejidad interpretativa o de aplicacién
de la norma que corresponde aplicar, no de otras que se sittien en el entorno de la obligacidn tributaria, es la que puede amparar la exclusion de la
responsabilidad que se defiende’.
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experiencia en previas operaciones idénticas a las que dieron lugar a la comision de la infraccion, lo cual presuponia
el conocimiento de los requisitos previstos en la normativa vulnerada e impidio el reconocimiento de un error®.

Para finalizar, y en lo que concierne a la interpretacion razonable en relacion con las autoliquidaciones del Impuesto
sobre el Valor Afadido, nuestros érganos jurisdiccionales han seguido una linea similar a las ahora descritas®,
admitiéndose en contextos complejos o en los que concurria una doctrina contradictoria; asi, ello se ha aceptado
ante las dudas que planteaba la calificacion fiscal del operador turistico en el régimen especial de las agencias de
viajes, lo cual dio origen incluso a una cuestion prejudicial®.

Asimismo, los Tribunales aplican dicha clausula cuando surge un error en la autoliquidacion que no fue debido a
la actuacion del obligado tributario, sino a la de un tercero, sin existir una conducta negligente; de hecho, asi se ha
apreciado ante la deduccion de cuotas repercutidas por una persona que carecia de la condicién de empresario
o profesional, pero sin que se tuviera conocimiento de ello®. Empero, distinta es la conclusion alcanzada ante la
deduccion de cuotas soportadas sin aportar la prueba correspondiente o sin acreditar los servicios efectuados®,
asi como en aquellos supuestos en que no se cumplen los requisitos para ello®.

Por Ultimo, también resultan analizadas las caracteristicas propias del obligado tributario, entendiéndose que la
mera alegacion de la condicion de ciudadano extranjero no permite considerar que concurra una interpretacion
razonable de la normativa en una situacion en que fue aplicada una regla de no sujecion de manera incorrecta®.

Siendo estos algunos ejemplos jurisprudenciales de qué ha de identificarse como una interpretacion razonable
de la normativa excluyente de responsabilidad por infraccion, va de suyo que la aplicacion concreta del articulo

80  Sentencia del TSJ de Galicia de 26 de noviembre de 2012 (JT 2013, 104).

81  Atitulo ejemplificativo, cabe destacar la admision de esta exoneracion de responsabilidad por infraccion cuando se comete un error acerca
del epigrafe del Impuesto sobre Actividades Econdmicas aplicable sin voluntad de defraudar a la Administracion tributaria [Sentencias del TSJ
de Galicia de 14 de octubre de 2010 (JUR 2010, 397235) y 21 de octubre de 2010 (JUR 2010, 413651)]. A similar conclusion llega la Sentencia
del TSJ de Catalufia de 19 de abril de 2012 (JT 2012, 677) en un caso de empleo improcedente del régimen simplificado.

82 Sentencia del TSJ de Madrid de 25 de octubre de 2012 (JUR 2012, 374554). En relacién con las cantidades abonadas en concepto de
resarcimiento de gastos, véase la Resolucion del TEAC de 15 de noviembre de 2012 (JUR 2012, 387413). Sensu contrario, la Sentencia del TSJ
de Andalucia (Mélaga) de 18 de julio de 2011 (JUR 2012, 84576) no admite la aplicacion de la exencidn en un supuesto en que la postura del
contribuyente de no incluir una subvencién en la base imponible del Impuesto sobre el Valor Adadido se fundamenté en un dictamen de la
Administracion que recomendaba la consulta a la Direccion General de Tributos.

83  Sentencia del TSJ de Andalucia (Médlaga) de 27 de mayo de 2011 (JUR 2011, 344057).

84  En este sentido, se ha negado la existencia de una interpretacién razonable en supuestos de aplicacion de deducciones sin aportar prueba
o factura [Sentencia del TSJ de Castilla y Ledn (Burgos) de 20 de abril de 2012 (JT 2012, 571)], que no corresponden a operaciones reales
[Sentencias del TSJ de Andalucia (Sevilla) de 4 de abril de 2012 (JUR 2012, 304958) y 19 de abril de 2012 (JT 2012, 779)] 0 hacen referencia
a servicios simulados [Sentencia del TSJ de Galicia de 4 de noviembre de 2010 (JT 2010, 1492)]. Por el contrario, “la llevanza correcta de la
contabilidad es un argumento a fortiori para excluir la culpabilidad [Sentencia del TSJ de la Comunidad Valenciana de 25 de enero de 2013 (JT
2013,535)].

85 Sentencia del TSJ de Andalucia (Malaga) de 8 de julio de 2011 (JUR 2012, 77917). En relacion con la deduccién por la adquisicion de un
vehiculo sin acreditar su afectacion a la actividad empresarial, véase la Sentencia del TSJ de Andalucia (Mélaga) de 9 de mayo de 2011 (JT 2011,
966)] y, en el caso de una embarcacion, la Sentencia del mismo érgano de 17 de octubre de 2011 (JT 2011, 1480). En similares términos, la
Sentencia del TSJ de Castilla-La Mancha de 28 de marzo de 2011 (JT 2011, 577) tampoco admite la existencia de una interpretacion razonable
ante la consignacion de cuotas a compensar improcedentes conforme a una liquidacidn provisional dictada por la Administracion que fue
impugnada.

86  Sentencia del TSJ de Andalucia (Médlaga) de 14 de julio de 2011 (JUR 2012, 84813).
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179.2 d) de la LGT depende de las circunstancias que concurran en cada caso, casuistica ésta que exige que la
Administracion tributaria motive laimposicion de sanciones en cada supuesto especifico atendiendo a la relevancia
del razonamiento alegado por el obligado tributario, de acuerdo con las exigencias de seguridad juridica que han
de primar en esta esfera.

6. Cuestiones problematicas de la interpretacion razonable de
la norma como causa de exclusion de responsabilidad por
infraccion tributaria

Una vez examinados los aspectos sustantivos de la interpretacion razonable como causa de exoneracion de
responsabilidad por infraccion tributaria, asi como su aplicacion jurisprudencial en relacion con los principales
impuestos de nuestro sistema tributario gestionados mediante autoliquidacién, es el momento de abordar, ya
para finalizar, algunos aspectos problemdticos que aquélla plantea en el instante presente.

En linea de principio, y dejando aparte las propias dificultades sistematicas que presenta la regulacion tributaria en
este punto, no cabe duda alguna acerca de la relevancia que ostenta la regla prevista por el articulo 179.2 d) de la
LGT, lo cual no obsta para que, una vez reconocido sin ambages el principio de culpabilidad en el dmbito tributario
sancionador, cualquier comportamiento en que no concurra, al menos, negligencia, haya de quedar al margen de
la eventual imposicion de una sancion (art. 183.1 LGT). En este sentido, el reconocimiento expreso de la referida
clausula constituye un modo de acotar la aplicacién del error invencible de prohibicion en esta esfera y, de hecho,
algunos autores consideran que resultaria més atil regular de forma general los efectos del error en la normativa
tributaria vigente®’.

A mayor abundamiento, y como hemos tenido ocasién de indicar, el articulo 179.2 d) de la LGT no abarca todas
las hipétesis de error que pueden llegar a producirse, cuya virtualidad, empero, si resulta reconocida en la practica
en funcién de las circunstancias de cada caso concreto; asi, se excluye la imposicion de sanciones tributarias en
aquellas situaciones en que el obligado tributario actua con la diligencia debida, pero el elenco de supuestos
expresamente previstos en el precepto mencionado es meramente ejemplificativo. Desde esta perspectiva, hemos
examinado la casuistica jurisprudencial existente en relacién con esta cuestion, determinando las circunstancias
concurrentes la aplicacion de esta regla de exoneracién de responsabilidad por infraccion.

Por su parte, y en cuanto a los problemas procedimentales que esta causa de exencion de responsabilidad por
infraccion tributaria presenta, resultara esencial, a la hora de reconocer su aplicacién, que el obligado tributario
ponga en conocimiento de la Administracion la interpretacion seguida, pues de otro modo es del todo improbable
que pueda constatarse el cumplimiento de los elementos que vienen a configurar la razonabilidad de un
comportamiento especifico.

87  Vid. LOPEZ LOPEZ, H, El principio de culpabilidad en materia de infracciones tributarias, op. cit, pag. 293. A este respecto, TOVILLAS MORAN
(“Error invencible de hecho y de derecho como causas de exclusion de la culpabilidad’, op. cit, pag. 861) considera que deberian incluirse de
forma expresa los errores en la calificacion o de subsuncion en la LGT. Por su parte, DE URBANO CASTRILLO y NAVARRO SANCHIS (La Deuda
Fiscal. Cuestiones candentes de Derecho Administrativo y Penal, op. cit.,, pag. 129) han sefialado que la inadecuada utilizacién de esta cldusula“por
la Administracién y, en buena medida por los Tribunales de Justicia, ha desvirtuado su sentido inicial de dar carta de naturaleza al error invencible
de prohibicicn, excluyendo la responsabilidad, cualquiera que fuera la solucidn definitiva al problema juridico subyacente, si la discrepancia se
residenciaba en una interpretacién defendlible en Derecho’.
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Siendo esto asi, algunos autores han venido a sefialar que seria conveniente que el sujeto pasivo adjuntara a su
autoliquidacion un escrito poniendo de relieve su razonamiento y facilitando la apreciacion de dicha clausula por
parte de los érganos administrativos®. Empero, también a lo largo del procedimiento tributario sancionador se
arbitran diversos cauces para que el interesado alegue cuanto considere oportuno y haga constar, en su caso,
la eventual existencia de una interpretacién razonable de la norma [arts. 208.3 b) y 210.4 y 5 LGT], junto a lo
cual, y como no podria ser de otro modo, cabra efectuar tal alegacion en via de reclamacién o recurso frente a la
imposicion de sanciones.

Por otro lado, no podemos sino recordar la importancia que presenta la motivacién en la imposicion de sanciones
por parte de los 6rganos tributarios, debiendo fundamentarse la concurrencia de culpabilidad en la conducta
del infractor en funcidn de las circunstancias del caso concreto, lo cual exige tomar en consideracion la eventual
existencia de una interpretacion razonable®.

Sea como fuere, ha venido resultando habitual que la Administracion motive la comision de la infraccion a la vista
de que no existe una interpretacion razonable de la norma®, proceder éste que ha sido rechazado por nuestros
6rganos jurisdiccionales en numerosos pronunciamientos, en la medida en que la culpabilidad o la negligencia en
la comision de la infraccién ha de fundamentarse adecuadamente®. A titulo ejemplificativo, el Tribunal Supremo
ha precisado que “la simple afirmacién de que no se aprecian «dudas interpretativas razonables basadas en una
especial complejidad de las normas aplicables» no constituye suficiente fundamentacion de la sancién’, habiéndose
anulado, por carencia de justificacion, la imposicién de sanciones tributarias motivadas en dichos argumentos,
puesto que el ente administrativo esta obligado “a explicar que, pese a la complejidad natural o buscada del hecho
litigioso, la posicion del eventual infractor no es razonable".

Por lo demas, sélo resta recordar la dificultad que comporta la circunstancia de que el articulo 179.2 d) de la LGT
haga alusion, junto a la prevision relativa a la interpretacion razonable de la norma, a aquellas situaciones en que
el obligado tributario sigue un concreto criterio administrativo puesto de relieve a través de uno de los cauces en
que se plasma el deber de asistencia de la Administracion; no obstante, ello no debe implicar que sélo en defecto

88  LOPEZ LOPEZ, H, El principio de culpabilidad en materia de infracciones tributarias, op. cit, pag. 297. Por su parte, ANIBARRO PEREZ (La
interpretacion razonable de la norma como eximente de la responsabilidad por infraccion tributaria, op. cit, pags. 101y ss.) hizo ya referencia a la
conveniencia de introducir en nuestro ordenamiento una figura similar a la mention expresse existente en Derecho francés.

89  Asi, la Sentencia del TS de 28 de enero de 2013 (RJ 2013, 2606) ha venido a indicar que “no correspondia al obligado tributario justificar o
explicar cudl ha sido la interpretacion razonable que ha sustentado su conducta, o qué fines son los que perseguia, sino que incumbe a la propia
Administracién que sanciona descartar y comprobar, con la debida motivacidn, que los criterios hermenéuticos a los que llegd la entidad no estaban
Justificados ni amparados por la norma aplicada’.

90 A estos efectos, DE URBANO CASTRILLO y NAVARRO SANCHIS (La Deuda Fiscal. Cuestiones candentes de Derecho Administrativo y Penal, op.
cit, pag. 131) han precisado que los érganos tributarios suelen imponer sanciones a través de actos estereotipados con clausulas de esta
fndole, si bien la ventaja de dicha formulacion es que el obligado tributario puede eludir su responsabilidad al construir una explicacion de su
actuacion a posteriori.

91 Vid, entre otras muchas, Sentencias del TC 164/2005, de 20 de junio y del TS de 14 de enero de 2010 (RJ 2010, 3475), 15 de septiembre de
2011 (RJ 2011, 5680) y 2 de noviembre de 2012 (RJ 2012, 10343), de la AN de 2 de febrero de 2012 (JT 2012, 186) y de los TSJ de la Comunidad
Valenciana de 29 de septiembre de 2010 (JUR 2011, 66481), 31 de mayo de 2011 (JUR 2011, 988) y 4 de octubre de 2011 (JUR 2011, 66376),
Catalufia de 8 de marzo de 2012 (JT 2012, 358) y 4 de junio de 2012 (JT 2012, 809) y Castilla y Ledn (Valladolid) de 14 de diciembre de 2012 (JT
2013,92).

92 Sentencias del TS de 10 de julio de 2007 (RJ 2007, 7317) y 6 de junio de 2008 (RJ 2008, 5827). Véanse, asimismo, las Sentencia del TS de 3 de
abril de 2008 (RJ 2008, 2400) y de la AN de 2 de diciembre de 2010 (JT 2010, 1230).
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de tal criterio pueda aplicarse la cldusula ahora examinada, si bien su existencia comportara mayores dificultades
probatorias para el interesado que haga valer dicha causa de exoneracion.
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Resumen

El objetivo del presente trabajo es realizar un estudio sobre los diferentes aspectos relativos a la incidencia de los impuestos
diferidos en Espaia. La diferente consideracion que el marco contable por un lado y el fiscal por otro ponen de manifiesto en
relacién a muiltiples aspectos, ha sido objeto de andlisis y estudio por multitud de autores y supone un dmbito de investigacién
importante para discernir sobre la influencia que la relacion entre ambas materias supone en la practica. Pues bien, este trabajo
profundiza en el andlisis del efecto fiscal de los impuestos diferidos en empresa y lleva a cabo un analisis empirico sobre una
muestra de empresas espafolas para determinar la incidencia que, el reconocimiento de los activos y pasivos fiscales, tiene
sobre la informacion suministrada a terceros. La muestra de empresas para este empirico se ha centrado en las empresas de
mayor volumen pertenecientes al sector inmobiliario y de la construccion durante el periodo 2008-2011.

Alo largo del trabajo, se ha podido contrastar que durante el periodo seleccionado se produce un aumento significativo del
volumen total de activos por impuesto diferido reconocidos en los balances de las empresas de la muestra mientras que por su
parte, el volumen de pasivos por impuesto diferido reconocidos ha variado en mucha menor medida.

Las conclusiones del estudio determinan que las empresas con niveles de liquidez y endeudamiento bajos tienen una
mayor propension al reconocimiento de activos por impuesto diferido. De igual modo, ha quedado demostrado que el bajo
endeudamiento induce a la utilizacion de mayores medidas de discrecionalidad, lo que obviamente redunda directamente en
la calidad de los resultados.

Abstract

The target of this work has been the study of deferred taxes in the Spanish accounting system. Book — Tax differences have been
deeply analyzed and studied by many authors and it is indeed an important area of research to discern about the consequences
originated by that.

This paper studies the tax effect of deferred taxes and conducts an empirical analysis to determine what the incidence of the
recognition of tax assets and liabilities on the information supplied to third parties. The sample for this empirical has focused on
biggest companies belonging to real estate and construction during the period 2008-2011.

Revista Técnica Tributaria // | 79



Los Impuestos diferidos en Esparia: Un estudio empirico sobre empresas del sector inmobiliario durante el periodo 2008-2011

Throughout the research, we have been able to test that the total amount of deferred tax assets recognized in the balance sheets
have increased while on the other hand, the total volume of deferred tax liabilities recognized has varied lesser extent.

The findings determined that companies with low levels of liquidity and debts have a greater propensity to recognition of deferred
tax assets. Similarly, it has been shown that low debt induces greater use of discretionary measures, which obviously affects directly
on the quality of earnings.
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Impuestos diferidos, Manipulacién del resultado, diferencias entre resultado contable y fiscal.
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Deferred taxes, Earnings Managements, book-tax differences.
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1. Introduccién

Como bien es sabido, los impuestos sobre las ganancias constituyen una partida de indudable importancia en la
determinacién de los resultados de una compaiia. Es por ello que su adecuada planificacién es una pieza clave en
la gestiéon empresarial.

La singularidad que sin duda presenta el célculo de la carga impositiva del impuesto sobre las ganancias en la
mayoria de los paises desarrollados, viene precedida por la interaccion existente entre la normativa contable
y fiscal. La formacion de los estados contables esta sujeta a unas normas que persiguen objetivos de indole
contable y financiera mientras que las normas de determinacion de la carga tributaria son competencia de
diferentes autoridades fiscales y persiguen objetivos que normalmente no siempre estan en linea con los
objetivos empresariales. En Espafia, existe el principio de separacion entre ambas materias que viene consagrado
en el articulo 10.3 del Real Decreto Legislativo 4/2004 de 5 de marzo por el que se aprueba el texto refundido
del Impuesto sobre Sociedades cuando se determina que “la base imponible se calculard, corrigiendo, mediante
la aplicacién de los preceptos establecidos en esta Ley, el resultado contable determinado de acuerdo con las normas
previstas en el Cédigo de Comercio, en las demds Leyes relativas a dicha determinacion y en las disposiciones que se
dicten en desarrollo de las citadas normas”.

La consecuencia légica de lo anterior es que, como establece Monterrey (2009), estamos ante “ambitos de decision
empresarial desvinculados entre si”y por tanto la determinacion de la carga tributaria no deberia de afectar en
modo alguno a la calidad del resultado contable. Sin embargo y puesto que existen dudas sobre el principio antes
citado, la investigacion cientifica ha analizado la influencia de la interaccion entre ambas disciplinas con el objetivo
de evidenciar el impacto que los impuestos tienen en la calidad del resultado’. La existencia de diferencias entre
la normativa contable y fiscal, asi como, los efectos que dichas diferencias suponen en la practica contable y en
el comportamiento de los gerentes, constituyen sin lugar a dudas una cuestion relevante dentro del campo de
investigacion de la imposicion sobre beneficios. En particular, una de las cuestiones mas interesantes a estudio es
el andlisis del grado de discrecionalidad en las elecciones de los gerentes de las compafias a la hora de determinar
la base imponible del impuesto que grava los beneficios de las empresariales. Sabemos que la normativa fiscal
ofrece a la gerencia un menor grado de discrecionalidad que la normativa contable en cuanto a las elecciones
que se deben arbitrar para determinar la carga tributaria con motivo del impuesto sobre los beneficios. A partir
de un resultado contable previamente determinado, los gerentes deben realizar los ajustes precisos para llegar a
la determinacion de la base imponible que sera gravada por el tipo impositivo correspondiente. De hecho se ha
evidenciado que los gerentes de las empresas pueden, incluso, llegar a“inflar”los resultados obtenidos, atin a costa
de pagar mas impuestos2

A pesar de que existe la idea generalizada de que los gerentes de las empresas practican la manipulacién del
resultado, ha sido ciertamente complicado para los investigadores llegar a conclusiones contundentes sobre el

1 Se pueden citar los trabajos de Cloyd, Pratt y Stock (1996) y Mills y Newberry (2001) que estudian el diferente impacto que tiene el
cumplimiento de las normas tributarias en las compaias cotizadas frente a las no cotizadas, y de Guenther, Maydew y Nutter (1997) y Hanlon,
LaPlante y Shevlin (2006), acerca de los efectos que inducen los costes fiscales sobre la calidad de la informacién contable. En el caso espafiol
se puede citar a Monterrey y Sdnchez (2009) que analizan como afectan los impuestos a la calidad del resultado contable de la empresas
espanolas no cotizadas.

2 Segun Guenter (2004), una respuesta légica a la cuestion sobre el porqué los gerentes pueden estar interesados en inflar sus resultados
pagando mds impuestos por ello podria venir motivada por el hecho de reducir la probabilidad de deteccién por parte de las autoridades
fiscales
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tema. El problema se debe basicamente al hecho de que, para poder identificar si el resultado ha sido manipulado,
es necesario realizar previamente un analisis de los mismos en ausencia de manipulacion, lo cual no es tarea facil.

Otro elemento importante viene dado por la identificacion de los incentivos que los gerentes pueden tener para
llevar a cabo practicas de manipulacion. Los autores Healy y Whalen (1998) distinguen 3 tipos de incentivos. A
saber:

i. Incentivos sobre expectativas en el mercado de capitales y de valoracion de la comparia

ii. Incentivos respecto de contratos que estan sujetos a cldusulas de renovacion vinculados a sus resultados
contables.

ii. Motivos relacionados con la regulacién gubernamental

Las investigaciones llevadas a cabo respecto a los motivos relacionados con la actividad gubernamental se han
llevado a cabo mediante el estudio de aquellos incentivos que justifican evitar el riesgo de intervencién o control
y, también, para propdsitos relacionados con la planificacién fiscal. Por las conclusiones alcanzadas en trabajos de
investigacion previos, en general, se puede afirmar que las consideraciones regulatorias y, por ende, también las
de dmbito fiscal inducen a las empresas a manipular. En base a esta afirmacion, habria que puntualizar que en la
practica existe poca evidencia sobre si este comportamiento es aislado o bien, por el contrario, es una conducta mas
extendida en dmbitos empresariales mas generalizados. Esto es asi, debido a que la mayoria de las investigaciones
se centran en muestras de empresas cuyos resultados no son facilmente extrapolables a la poblacién en su conjunto
y, por tanto, no es posible realizar afirmaciones rotundas en relacion a los comportamientos manipuladores
detectados. En cualquier caso, lo que si subyace es una idea generalizada en cuanto a que la interaccion entre
la normativa contable y fiscal, motiva determinados comportamientos de la gerencia en el sentido de anticipar
mediante una adecuada planificacion el alcance final en los resultados de la compania.

La determinacién sobre si existe o no discrecionalidad en la actuacién de los gerentes a la hora de determinar su
carga tributaria es una cuestion que, sin duda, es de interés tanto a nivel académico como desde el punto de vista
de las autoridades gubernamentales encargadas de vigilar que la informacion suministrada por las empresas sea
veraz y sirva de forma adecuada a los fines para los que fue diselada. Como establecen Healy y Whalen (1998),
“demostrar la existencia de manipulacién ayudara a los legisladores al establecimiento de normas que permitan
que la informacion facilitada por las empresas a los inversores sea mas efectiva e igualmente permitira el control
de comportamientos discrecionales”. Las investigaciones en materia de manipulacion del resultado proveen
relevantes evidencias sobre las anteriores cuestiones, sin embargo, el primer enfoque debe ir dirigido a determinar
si la manipulacién ha tenido lugar y cuando.

Para llevar a cabo la investigacion empirica de este trabajo, se ha seleccionado una muestra de empresas espafiolas
que estan encuadradas dentro del sector de la promocién inmobiliaria y de la construccién. La eleccion de la
muestra, que se justificara mas adelante en el disefio de la investigacion, se realiza dentro de un sector que ha sido
especialmente afectado por la crisis financiera actual y en la que se considera que puede ser interesante analizar
los efectos que provoca la anteriormente referida interaccién entre la normativa contable y fiscal. La seleccién de
la muestra se ha realizado entre las empresas con mayor volumen de facturacion, ya que intuimos que las mismas
cuentan con mayores recursos humanos y técnicos para realizar un adecuado disefio de su planificacion fiscal,
lo que no hace sino intuir una mayor intencionalidad a las diferentes elementos que aparecen en los balances
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empresariales y que estan relacionados con
el efecto fiscal objeto de nuestro estudio. Con
esta eleccion, sin embargo, no se admite a priori
que las grandes empresas arbitren un mayor mayor propensién al reconocimiento
numero de discrecionalidades en la planificacion
de su resultado fiscal, pero si que cuentan con
mayores y mejores herramientas de analisis cuya
potencialidad sera usada en mayor medida que en que el bajo endeudamiento induce a

el caso de las pequenas y medianas empresas. la utilizacion de mayores medidas de

Las empresas con niveles de liquidez

y endeudamiento bajos tienen una

de activos por impuesto diferido. De

igual modo, ha quedado demostrado

L . L discrecionalidad, lo que obviamente
El diseflo empirico se centra en el andlisis de

datos de empresas para el periodo 2008-2011. Por
tanto, centramos este analisis en una situacion de os resultados

crisis financiera, en la que la economia mundial

y la espafiola en particular estdn inmersas, y que

no hace sino (a priori) acentuar los incentivos que los gerentes pudieran tener para llevar a cabo précticas de
manipulacién del resultado. Asi lo revela en concreto el trabajo realizado por los investigadores Callao y Jarne
(2011) en donde constatan, basandose en grupos cotizados del mercado espariol, que“la calidad de la informaciéon
financiera se ve afectada en periodos de crisis, ya que ponen de manifiesto que la manipulacion al alza del resultado
via ajustes por devengo discrecionales se ha visto incrementada ante las dificultades econdmicas y financieras”.
Precisamente las dificultades de financiacion y el grado de apalancamiento de las empresas sera un factor clave
a analizar en el estudio del efecto impositivo que lleva asociado el reconocimiento de activos y/o pasivos fiscales.

redunda directamente en la calidad de

Este trabajo tiene como objetivo avanzar en el campo del estudio del efecto impositivo dentro del marco
de la imposicion sobre beneficios en Espafia. Como se viene comentando, estamos interesados en analizar
determinados aspectos que afectan y/o estan relacionados con la definicion y el reconocimiento de los impuestos
diferidos como variables que ponen de manifiesto las diferencias existentes entre contabilidad y fiscalidad en
el marco de determinacion del impuesto sobre el beneficio en Espafia. El primer analisis realizado durante el
periodo seleccionado para la investigacion, se centra en la deteccion sobre si se ha producido un mayor o menor
reconocimiento de los activos y pasivos por impuesto diferido. Posteriormente, se ha analizado la incidencia
que determinadas variables financieras, como la liquidez o el endeudamiento de las empresas, tienen en el
reconocimiento de los activos y pasivos fiscales.

Por ultimo, otro de los objetivos del estudio se centra en determinar la incidencia de los impuestos diferidos en la
discrecionalidad. La situacion coyuntural concreta en la que situamos nuestro dmbito de investigacion nos permitira
analizar como inciden los impuestos diferidos en la calidad del resultado como consecuencia de hipotéticas
précticas discrecionales utilizadas por los gerentes para manipular los resultados contables y por ende fiscales.
Para detectar dichas practicas, el método mas prolijamente utilizado en investigaciones precedentes ha sido la
modelizacién de ajustes por devengo. En el caso de esta investigacion en concreto, habria que destacar el hecho
de que determinados autores® ya han venido argumentando en la literatura cientifica que los impuestos diferidos

3 Phillips etal (2003)
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pueden ser un buen indicador de la manipulacién
del resultado. Ilgualmente otros investigadores* han
puesto de manifiesto que la calidad del resultado
que la normativa contable en cuanto contable se ve afectada por los impuestos.

a las elecciones que se deben arbitrar

La normativa fiscal ofrece a la gerencia

un menor grado de discrecionalidad

En Espana, el reflejo contable del impuesto sobre

beneficios ha sufrido una modificacion motivada

por la aprobacién de un nuevo Plan General de

beneficios Contabilidad en 2007°. Se ha pasado de un modelo

basado en la cuenta de resultados a un modelo

que, de acuerdo a la norma internacional NIC 125,

toma como referencia la valoracion en balance de activos y pasivos fiscales y descompone el gasto por impuesto

en una parte corriente por un lado y por otro lado en otra parte que refleja las diferencias entre contabilidad y
fiscalidad mediante la determinacion del denominado gasto por impuesto diferido.

para determinar la carga tributaria

con motivo del impuesto sobre los

En paises donde se lleva aplicando la NIC 12, con anterioridad a su incorporacién en la normativa espafola
(especialmente paises anglosajones), se ha evidenciado la hipdtesis de que las diferencias entre la contabilidad y la
fiscalidad pudieran ser relevantes para identificar la existencia de discrecionalidad’ en la actuacion de los gerentes.
En relacion a esta afirmacion se ha puesto de manifiesto, como examinaremos mas adelante en este trabajo, la
evidencia empirica de que empresas que cuentan en sus balances con un mayor volumen de activos y pasivos
fiscales, puede ser un indicativo de la existencia de discrecionalidad. Se ha comprobado que, para la muestra y
el periodo seleccionado, se produce un incremento significativo del volumen de activos por impuesto diferido
reconocidos en balance, mientras que por su parte, el volumen de pasivos por impuesto diferido se mantiene
menos variable en el periodo considerado.

A partir de esta circunstancia (incremento significativo del volumen de activos por impuesto diferido en el periodo
considerado) se ha analizado y contrastado evidencias empiricas que ya han sido demostradas en trabajos
anteriores y que se han centrado en los diferentes aspectos que tienen relacién con el reconocimiento de los
impuestos diferidos en los balances de las empresas.

La novedad de este estudio estd en el andlisis del efecto independiente que tienen los componentes del gasto
devengado por impuesto diferido, distinguiendo entre el diferido procedente de variaciones de activos fiscales y
el procedente de variaciones de pasivos fiscales. La introduccion de este elemento en el modelo, pudiera permitir
analizar el grado de correlacion de estas variables con diferentes medidas de manipulacion del resultado aceptadas
cientificamente.

4 Monterrey (2009)
5 Plan General de Contabilidad 2007 aprobado por el Real Decreto 1515/2007 de 16 de Noviembre.
6 LasNIC son emitidas por el International Accounting Standards Board (IASB, anterior International Accounting Standards Committee, IASC).

7 Sise admite el hecho de la existencia de discrecionalidad, seria interesante plantearse si dicho elemento es positivo 0 no ya que existen
autores que defienden el hecho de que pudiera ser beneficioso el afloramiento de devengos por suponer un mayor valor informativo para
poner de manifiesto determinadas conductas.
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A modo de resumen, lo que este trabajo pretende estudiar es el impacto que los impuestos diferidos tienen en
la imposicion sobre beneficios y las circunstancias bajo las cuales los gerentes deciden reconocer o no dichas
diferencias. De este modo, estamos interesados en conocer si la posicion financiera de las empresas en el sentido
de tener un mayor o menor ratio de liquidez general, asi como, el nivel de apalancamiento financiero presentan
alguna relacién con una mayor tendencia al reconocimiento de impuestos diferidos. Recordemos que los ajustes
fiscales pueden ser temporales o permanentes y que, como veremos, la reversion de las diferencias temporarias
también juega un papel importante en diferentes aspectos.

Este estudio esta organizado de la siguiente forma; tras esta introduccién se hace una revision de la figura de los
impuestos diferidos en Esparia; A continuacion se realiza un repaso de la literatura relativa a la utilizacion de los
impuestos diferidos en diferentes campos de la investigacion cientifica, en donde se pone de manifiesto el punto
de partida tedrico de las investigaciones llevadas a cabo con anterioridad. A partir de aqui, se va a plantear el
disefio empirico propio de esta investigacion centrada en una muestra ad hoc para el caso espafiol (seleccién de la
muestra, disefio de la/s investigaciones y resultados obtenidos). Para terminar finalizaremos con las conclusiones
obtenidas y el planteamiento de posibles lineas futuras de investigacion.

2. Andalisis de los impuestos diferidos: Incorporaciondela _
normativa internacional NIC12 al marco legislativo espanol

Antes de comenzar a profundizar en los distintos aspectos puestos de manifiesto en la anterior introduccion
relativos al andlisis del efecto impositivo en relacion a los impuestos diferidos, conviene realizar un repaso sobre la
normativa actualmente vigente en Espafia y mas concretamente hacer una revision de lo que laincorporacién de la
normativa internacional contable NIC12 ha supuesto en el marco de las relaciones entre contabilidad y fiscalidad.

Las divergencias entre las disciplinas contable y fiscal han caracterizado la practica contable en lo relativo a la
contabilizacién del impuesto sobre sociedades. Las anteriores divergencias vienen dadas por el hecho de que
la informacién transmitida desde el punto de vista contable o fiscal persiguen objetivos que no siempre son
coincidentes (CEA, 1988). Esta circunstancia provoca que se produzca una diferente valoracion de los diferentes
elementos de los estados financieros en funcion de que se apliquen normas fiscales o contables (Garcia-Olmedo,
2002). Siguiendo a estos ultimos autores, podemos destacar dos enfoques tedricos para reflejar las anteriores
discrepancias entre la normativa contable y fiscal:

a. Método basado en la Cuenta de Resultados; Este enfoque se centra en las diferencias existentes entre los
conceptos de resultado contable y base imponible, atendiendo a la diferente calificacion contable y fiscal
de ingresos y gastos, es decir, su atencion se dirige hacia magnitudes flujo. Las diferencias que surgen
pueden ser de caracter permanente (se originan en un determinado ejercicio y no revierten en ejercicios
posteriores) o temporal (se generan en uno o varios ejercicios y revierten en el siguiente o siguientes)

b. Método basado en el balance de situacion; Este enfoque analiza las diferencias existentes en la valoracién
aefectos contables y fiscales de activos y pasivos exigibles. Dichas diferencias se conocen como diferencias

temporarias.

La Norma Internacional de Contabilidad ne 12 (NIC 12) asume el método basado en el balance de situacion,
definiendo a las diferencias temporarias como “las divergencias que existen entre el importe en libros de un activo
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La novedad de este estudio esta en o un pasivo y el valor que constituye la base fiscal
de los mismos", entendiendo por base fiscal de un

activo o pasivo el valor a efectos fiscales atribuido
que tienen los componentes del adicho elemento.

el andlisis del efecto independiente

gasto devengado por impuesto

En la actualidad, el impuesto que recae sobre las
ganancias empresariales esta implantado no sélo
en la totalidad de los estados que conforman la
fiscales y el procedente de variaciones Unidn Europea, sino también en todos los paises de
de pasivos fiscales la OCDE. Sin embargo hay que tener en cuenta que
cada pais cuenta con una determinada jurisdiccion
fiscal, donde el impuesto tiene su propia normativa,
con peculiaridades especificas y, evidentemente, los efectos econdmicos que se producen son muy dispares. Como
establece Garcia Olmedo (2002) “todos son impuestos que recaen sobre el resultado empresarial, pero no hay
dos iguales. Encontrar los rasgos comunes en ese mosaico y prescribir para ellos una representacion contable

homogénea y comparable es una ardua labor normalizadora”

diferido, distinguiendo entre el diferido

procedente de variaciones de activos

La aprobacion en Espaia del nuevo Plan General de Contabilidad 2007 ha supuesto, entre otros cambios, la
adopcion de un nuevo método de contabilizacién del efecto impositivo. Este nuevo método es, como hemos
comentado, consecuencia directa de la adaptacion a la norma internacional de contabilidad (NIC) nimero 12 del
International Accounting Standards Board (IASB) para reflejar la problematica del impuesto sobre las ganancias.
La nueva metodologia adoptada ha supuesto basicamente un cambio conceptual relevante respecto al método
utilizado con la normativa anterior. El anterior método de contabilizacion del impuesto sobre beneficios, basado
en la cuenta de resultados y denominado de la cuota a pagar, rompia con el criterio del devengo en la medida en
que consideraba el gasto contable por el impuesto sobre sociedades como la cuota resultante de la base imponible
del impuesto. Con la adopcion del nuevo método del balance, el efecto impositivo se produce cuando el impuesto
sobre las ganancias se contabiliza siguiendo el criterio del devengo y por consiguiente teniendo en cuenta la
diferente consideracion contable y fiscal de los hechos econémicos, dando lugar a diferentes valoraciones de
los elementos de los estados financieros. Las diferentes valoraciones a las que hacemos alusién dan lugar a las
diferencias que se han venido a denominar “en el tiempo” (0 temporarias) ya que el tiempo durante el cual duran
esas diferencias es una circunstancia relevante.

Con la adaptacién a la normativa internacional comentada, el impuesto total devengado en la empresa vendra
constituido por la agregacion del denominado impuesto corriente (cuota del impuesto a pagar) y del impuesto
diferido que provocara la aparicion o modificacion de activos y pasivos por estos conceptos, asi como, cargos y
abonos al resultado del ejercicio, al patrimonio neto y en su caso al fondo de comercio. Las diferencias temporales
y permanentes del anterior método, como concepto, siguen y seguirdn existiendo, lo que ocurre es que, segin
establece la Asociacion Espariola de Contabilidad y Administracion de Cuentas AECA®, “la justificacion de la
contabilizacién del efecto impositivo no se fundamenta ya en estas diferencias”. Siguiendo a Fernandez, Martinez
y Alvarez (2003), las diferencias temporarias pueden ser de dos tipos:

8  Documentos AECA NUimero 26. Serie Principios Contables. Impuesto sobre Beneficios
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a. Diferencias temporarias imponibles, que generan cantidades a pagar al determinar el resultado fiscal
correspondiente a ejercicios futuros, cuando el valor contable del activo sea recuperado o el del pasivo
sea liquidado;

b. Diferencias temporarias deducibles, que dan lugar a cantidades que son deducibles al determinar el
resultado fiscal correspondiente a ejercicios futuros, cuando el valor contable del activo sea recuperado
o el del pasivo sea liquidado.

Las diferencias temporarias dan lugar a activos y pasivos por impuestos diferidos que se valoran aplicando a estas
diferencias el tipo impositivo esperado en el momento de la recuperacion o pago de tales activos y pasivos, segun
la normativa fiscal vigente o a punto de aprobarse en el momento de elaboracion de los estados financieros.

Con este enfoque, el gasto por impuesto sobre beneficios correspondiente a un ejercicio vendra determinado
por el llamado impuesto corriente (impuesto a pagar) mas la variacion neta de los saldos de activos y pasivos por
impuestos diferidos (Garcia Olmedo, 1997; 1998).

Una vez que se hubo planteado la incorporacion del nuevo enfoque al dmbito nacional, resultaba preciso analizar
en qué medida se podrian producir diferencias a efectos practicos entre uno y otro enfoque. Asi, autores como
Labatut y Martinez (1999), Garcia Olmedo (1997) y Garcia Ayuso, Sierra y Zamora (2000) ya habian puesto de
manifiesto con anterioridad a la puesta en marcha de la normativa en Espaia; la escasa relevancia practica de las
diferencias existentes entre el enfoque de balance propugnado por la NIC 12 y el enfoque centrado en la cuenta de
resultados seguido por la normativa contable espafiola. De igual modo se pronuncié la administracion a través del
Ministerio de Economia y Hacienda en el Libro Blanco® para la reforma de la contabilidad en Espafia (2002, p.272)
argumentando que el enfoque de balance “no supone con caracter general diferencias apreciables en la valoracion
de impuestos anticipados y diferidos en relacion con el sistema actualmente vigente en Espaia; su virtualidad mas
importante es dar a cobertura tedrica al reconocimiento de impuestos diferidos derivados de las combinaciones
de negocios”.

Si partimos de que las anteriores afirmaciones son ciertas y efectivamente no existen diferencias précticas
apreciables entre la utilizacion de un enfoque u otro, se podria afirmar que, el motivo u objetivos que subyacen a
la hora de llevar a cabo la adaptacion de la normativa contable en materia de contabilizacion del impuesto sobre
sociedades a los criterios internacionales, son basicamente dos: Por un lado, la armonizacion tanto de los sistemas
contables como de fiscalidad directa dentro del entorno europeo y por otro lado, una aproximacion hacia el marco
conceptual establecido en la norma contable internacional. Por lo que se refiere al primer punto comentado,
parece claro que, uno de los objetivos de la Unidn Europea, a medio plazo en materia impositiva ha sido el de
conseguir una progresiva aproximacion de la imposicion directa de los diferentes paises. En este sentido, y desde
el punto de vista de la imposicion de sociedades, resulta [6gica y necesaria una armonizacién previa en materia
de suministro de informacidn, circunstancia que se consigue, a nivel nacional, mediante la adaptacion comentada.
Como ya se ha afirmado igualmente, la adaptacion a la normativa internacional ha supuesto un cambio de criterio
conceptual.

9 Informe sobre la Situacion actual de la contabilidad en Espafia y lineas basicas para abordar su reforma (Libro Blanco para la Reforma de la
Contabilidad en Espafa), emitido por el Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas. I.S.B.N.: 84-89006-91-1
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Segun Garcia Olmedo (2002) hay dos ventajas importantes que justifican el cambio:

a. Laconcordancia del enfoque de balance con los marcos conceptuales que actualmente estan en vigor en
el sentido de que los activos y pasivos por impuesto diferido son el punto de partida, ya que de ellos se
deriva la determinacién del gasto o ingreso por impuestos.

b. La mayor capacidad para reconocer activos y pasivos por impuestos diferidos. Con el anterior enfoque
de cuenta de resultados sélo se reconoce estos activos y pasivos si los hechos econémicos de los que se
derivan han afectado al resultado, lo cual supone una limitacion importante ya que sabemos que también
hay supuestos en los que existe efecto impositivo sin que se haya producido ningun impacto previo
en pérdidas y ganancias. Son casos en los que hay tributacion diferida sin efecto previo en el resultado
contable o fiscal.

El cambio desde el punto de vista conceptual al que hemos aludido, aunque no ha supuesto tedricamente una
diferencia practica relevante en la determinacion del efecto impositivo, si que ha determinado la introduccién
de una cierta complejidad en cuanto a la operativa contable ya que se introducen conceptos que no resultan
facilmente asimilables.

Parece claro que los cambios introducidos tanto desde el punto de vista de armonizacién internacional como
del seguimiento de criterios mas acordes con el marco conceptual, aunque no tengan una relevancia a efectos
practicos, si que deberian redundar en una mejora de la informacién suministrada por las empresas respecto
a la conciliacion de su resultado contable y fiscal. Precisamente, numerosos estudios estan centrando sus
investigaciones en analizar en qué medida se estd dando cumplimiento tanto a los nuevos criterios como al
suministro de informacion que la norma ha introducido.

Los impuestos diferidos ponen de manifiesto unas diferencias que pueden resultar positivas o negativas en el
sentido de anticipar o diferir el pago de impuestos. Una premisa a tener en cuenta en la contabilizacién de los
impuestos diferidos es el hecho de que los mismos no deberian tener impacto en las cuentas de resultados, ya que
las diferencias en el tiempo deben ir revirtiendo y compensando la anticipacion o diferimiento previo realizado en
el origen o nacimiento de la circunstancia que ha provocado la aparicion del activo o pasivo en cuestion.

Sabemos que la distinta interpretacion contable y fiscal que se realizan en la empresa da lugar a que se produzcan
diferencias permanentes y/o temporarias. Las diferencias permanentes no tienen incidencia en el futuro mientras
que las temporarias si, por lo que se trata de conocer si la empresa recuperaré los impuestos anticipados y si pagara
los impuestos diferidos. Cuando la empresa considera todas las diferencias temporarias sin tener en cuenta el plazo
de reversion utiliza la asignacion o computo total de diferencias temporales; si considera solamente las que van a
revertir en un plazo corto de tiempo estara utilizando la asignacion o cdmputo parcial de diferencias temporales. La
consideracion o no de todas las diferencias temporarias ha sido estudiada prolijamente en los paises anglosajones,
especialmente en Estados Unidos. Todas las normas emitidas en dicho pais (APB 11, SFAS 96 y SFAS 109) han sido
y son partidarias de utilizar la asignacion total de diferencias temporales, aunque no obstante, distintos trabajos
empiricos han intentado demostrar que la asignacién parcial era més apropiada para las empresas, puesto que
utilizando la asignacion total pueden existir impuestos anticipados que nunca se recuperaran e impuestos
diferidos que nunca se pagaran debido al plazo de reversién.
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La polémica surgida en Estados Unidos no se ha
producido en el Reino Unido puesto que todas las
normas'®que han tratado el tema han considerado
la asignacion parcial de diferencias temporales. determinado por el llamado impuesto

corriente (impuesto a pagar) mas la

El gasto por impuesto sobre beneficios

correspondiente a un ejercicio vendra

En Espafia, y ya con el antiguo Plan General
de Contabilidad 1990, la norma de valoracién
nimero 16 no establecia de forma expresa qué
método de asignacion de diferencias temporales Olmedo, 1997; 1998).

se debe utilizar, ya que no se hacia distincion entre

las diferencias temporales que van a revertir en un

plazo limitado de tiempo y las que no van a revertir. Por ello, puede considerarse que se aceptaba el criterio de
asignacion total, aunque con una limitacién a dicho computo al aplicar el principio de prudencia valorativa segun
el cual sélo se contabilizaran los impuestos diferidos cuya realizacion futura esté razonablemente asegurada. La
postura anterior se vio reforzada por dos Resoluciones del ICAC, la de 25 de septiembre de 1991, por la que se
fijan criterios para la contabilizacién de los impuestos anticipados en relacién con la provisién para pensiones y
obligaciones similares, y la de 30 de abril de 1992, sobre algunos aspectos de la norma de valoraciéon nim. 16 del
PGC. Segun ambas resoluciones, se establecia un limite de 10 afios para contabilizar los impuestos anticipados.
Posteriormente y en resolucion del ICAC de 20 de marzo de 2002 (que modifica parcialmente la resolucién del
09 de octubre de 1997 sobre determinados aspectos de la norma de valoracion decimosexta del Plan General
de Contabilidad), se vuelve a establecer en el punto 6 que: “Sélo serdn objeto de registro contable los impuestos
anticipados cuando una estimacion razonable de la evolucion de la empresa indique que los mismos podrdn ser objeto
de recuperacion futura. Se presumird que la realizacién futura de los impuestos anticipados no estd suficientemente
asegurada, entre otros, en los siguientes casos:

variacion neta de los saldos de activos y

pasivos por impuestos diferidos (Garcia

« Cuando se prevea que su recuperacion futura se va a producir en un plazo superior a los diez afos
contados desde la fecha de cierre del ejercicio.

+ Cuando se trate de sociedades que estan generando pérdidas habitualmente, por lo que no se puede
prever razonablemente la reversion del impuesto anticipado.”

Con el plazo establecido de 10 afios se tiende a limitar el computo de todas las diferencias temporales en relacion
a los impuestos anticipados, considerando solamente las que van a revertir en un periodo no demasiado largo de
tiempo, postura que presenta alguna analogia o semejanza con el contenido del SFAS 109. La normativa SFAS 109
indica, que una vez identificadas las diferencias temporales (tanto los impuestos anticipados como diferidos), las
empresas tendran que comprobar si los impuestos anticipados seran recuperados en un futuro, utilizando para ello
todas las pruebas disponibles tanto negativas como positivas y dotando una provisién para contabilizar aquella
parte de impuestos anticipados que probablemente no recuperara.

Respecto a las pruebas, las que podriamos calificar de caracter negativo que pueden utilizarse son entre otras:
pérdidas obtenidas por la empresa a lo largo de su historia y expectativas de pérdidas que espera tener en un
futuro préximo, flujos de caja negativos y ratios financieros adversos. Cuando existen dichas pruebas negativas

10 Se pueden citar entre otras: Statements of Standard Accounting Practice SSAP 15 emitida en 1972 y SSAP 15 (revisada) en 1985,
emitidas por el Accounting Standard Board del Reino Unido.
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Cuando la empresa considera todas sera necesario (de acuerdo a lo establecido en la
referida norma SFAS 109) realizar una provision
para contabilizar los impuestos anticipados que
en cuenta el plazo de reversion utiliza probablemente no se recuperaran, ya que en caso

las diferencias temporarias sin tener

la asignacion o computo total de de no dotarse la provision, la pérdida serd mayor.
También existen pruebas positivas, como los
beneficios obtenidos por la empresa a lo largo de
su historia que habra que tener en cuenta junto
plazo corto de tiempo estara utilizando con las pruebas negativas para determinar si es

la asignacion o computo parcial de necesario dotar o no la provision.

diferencias temporales; si considera

solamente las que van a revertir en un

diferencias temporales . L
Lo que se consigue con la utilizacién de la cuenta

de provision para reducir impuestos anticipados es
limitar el computo total de diferencias temporales, reconociéndose solamente los impuestos anticipados que van
arevertir en el futuro, por lo que puede entenderse que se tiende hacia un control de las diferencias temporales y,
en definitiva, a la asignacién parcial de dichas diferencias.

Segun Gallego Alvarez (1997) se puede afirmar que la postura espafiola en la contabilizacion de los impuestos
anticipados es anéloga con el contenido del SFAS 109, ya que tanto la norma de valoracién nim. 16 del PGC como
las Resoluciones de 09 de octubre de 1997 y 20 de marzo de 2002, emitidas por el ICAC, limitan también de alguna
forma la contabilizacion de los impuestos anticipados, al reconocer solamente los que van a revertir en el futuro
en un plazo temporal de 10 afos, por lo que puede entenderse que también se tiende hacia un control de las
diferencias temporales y en definitiva, hacia el cdmputo parcial de las mismas.

La frontera entre las diferencias temporales y permanentes siempre ha sido difusa. A pesar de ello, generalmente
se acepta que no tiene sentido reconocer impuestos diferidos por las diferencias permanentes. El mecanismo que
sigue la NIC-12 para vetar este reconocimiento consiste en asignar una base fiscal igual al valor contable con lo que
de facto se anula la diferencia temporaria.

Pero la NIC-12 no sélo impide el reconocimiento contable de pasivos y activos por impuesto diferido en los
supuestos en que se producen diferencias permanentes sino que, ademas, prohibe este reconocimiento en otros
casos puntuales, tales como en el reconocimiento inicial de un elemento, o cuando la diferencia temporaria deriva
de un fondo de comercio con un tratamiento contable distinto del fiscal, o, incluso, en determinadas inversiones
en empresas participadas. O sea, de acuerdo con la NIC-12, hay veces en las que, a pesar de existir una diferencia
temporaria, no se reconocen los subsiguientes pasivos y activos por impuestos diferidos, bien por tratarse de
diferencias permanentes o, simplemente, porque existe una prohibicion. En cualquier caso, estas excepciones
normativas siempre tienen un cardcter arbitrario y suponen gran complejidad.

Respecto al reconocimiento de los impuestos diferidos, podemos analizar también cémo deben figurar en el
balance de situacién. En La postura del SFAS 109 es que deben reflejarse como cuentas de activo y pasivo. Cuando
los impuestos anticipados y diferidos no se relacionen con ninguna operacién especifica, se clasificaran como
circulantes o no circulantes en funcion de la fecha de reversién esperada. Si revierten al afio siguiente se consideran
partidas de circulante; en caso contrario, se consideran como no circulantes. La propia norma establece ademas
que los impuestos anticipados y diferidos de circulante deberan compensarse y figurar en el balance de situacién
por un Unico importe, es decir, si los impuestos anticipados de circulante son mayores que los impuestos diferidos
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de circulante se determinara la diferencia y figurara una Unica cantidad neta en la cuenta de impuestos anticipados
clasificada como activo circulante. Cuando se trate de impuestos anticipados y diferidos de no circulante se
aplica el mismo criterio y razonamiento. De lo dicho anteriormente, se deduce que en Estados Unidos se pueden
compensar los impuestos anticipados y diferidos (cuentas de activo con cuentas de pasivo). En nuestro pais esto
no seria posible en virtud del principio de no compensacion que no permite la compensacion de cuentas de activo
con cuentas de pasivo.

El efecto que el diferimiento de los impuestos tiene en los balances es singularmente significativo para el caso de
los pasivos por impuesto diferido cuando se producen diferencias entre los devengos contables y fiscales. Una
medida como la aceleracion de la amortizacion tiene efectos significativos en el reflejo contable de los pasivos en
los balances de las empresas.

3. Losimpuestos diferidos en la literatura cientifica. Revision

Abordamos en este apartado la revision tedrica de la literatura, mediante el analisis de diferentes investigaciones
llevadas a cabo en relacién al estudio del efecto impositivo de los impuestos diferidos. Repasamos en primer lugar
las aportaciones de investigaciones internacionales para pasar posteriormente al estudio de diferentes trabajos
con base en el ambito nacional.

La incidencia que tiene el reflejo de los impuestos diferidos en los balances de las empresas ha sido ampliamente
estudiada. Asi, determinados autores han estudiado la incidencia que tienen los impuestos diferidos en los procesos
de valoracion de las compaiiias en los mercados. Con caracter general se busca encontrar alguna relacion entre la
informacion aportada por los activos y pasivos fiscales y el uso de dicha informacion desde el punto de vista de los
inversores. En este sentido, Jeter (1993) realizé un andlisis sobre el grado de relacion que existe entre el precio de
los titulos de una compafia y los impuestos diferidos. Sobre una muestra de 838 empresas de Comnpustat, se llegd
a la conclusion de que el mercado tiene poca confianza a la hora de valorar las compafias que reflejan impuestos
diferidos que no revierten en el futuro previsible ya que los mismos no afectaran a los flujos de caja futuros. Una
medida de relacién entre el precio de los titulos en bolsa y los diferentes sectores empresariales a estudio, pone
de manifiesto que dicha relacion es mayor en aquellos sectores dénde los impuestos diferidos presentan menores
niveles. En 1994, Chaney y Jeter, analizaron si el resultado obtenido por una compafiia proporcionaba mas o menos
informacion al mercado dependiendo de que se aplicase el método del efecto impositivo o bien el método de
la cuota a pagar. La conclusion confirmé que los resultados que se obtienen mediante la utilizacién del método
del efecto impositivo aportan mas informacién al mercado y de forma significativa habria que destacar que se
observd una mayor y mejor respuesta del mercado respecto de empresas que presentaban impuestos diferidos
menos variables, lo que no hace sino sugerir la idea de que los impuestos diferidos proporcionan informacion al
inversor sobre posibles conductas de manipulacién del resultado. En un estudio realizado por Muller (1997) sobre
la valoracion que realiza el mercado de las empresas del Reino Unido durante el periodo 1987-1995, se puso de
manifiesto que la provision parcial que se registra en el balance de las empresas son considerados por el mercado
como un pasivo neto, sin tener en cuenta que el importe de impuestos diferidos que se consigna en el balance
tenga una mayor probabilidad de revertir.

Més adelante en 1997, en un estudio realizado por Amir et al (1997), se analizan los diversos componentes que

integran las cuentas de impuestos diferidos y se llega nuevamente a la conclusion de que el mercado realiza una
valoracion de dichos componentes en funcion de su probabilidad de revertir. En general el mercado, a la hora
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de realizar una valoracién empresarial, percibe a los
impuestos diferidos, no como pasivos, sino como
una forma de fondos propios o bien como un factor
informacién procede, tanto de la inversamente relacionado con el riesgo [Chadra y
Ro (1997)1.

Los impuestos diferidos aportan

informacién a los inversores. Dicha

informacion reflejada en los balances,

como de la informacién detallada en la - .
La percepcion por parte del inversor sobre la

Memoria al respecto probabilidad de reversién de los impuestos
diferidos es una pieza clave en la valoracion que
realizan los inversores sobre la empresa. Asi, Ayers

(1998) ha puesto de manifiesto que los impuestos diferidos, si se asignan de forma total, no son considerados como
pasivos sino como una especie de neto patrimonial. Por otro lado, la informacién proporcionada en la memoria
proporciona informacién sobre el crecimiento de la empresa.

Sin lugar a dudas, los impuestos diferidos aportan informacién a los inversores. Dicha informacién procede,
tanto de la informacion reflejada en los balances, como de la informacién detallada en la Memoria al respecto.
De este modo, es posible que una determinada estructura econémico financiera propicie que el volumen total
de impuestos diferidos sea mayor o menor dependiendo de determinadas circunstancias. Esta sera una de las
cuestiones a analizar en el estudio empirico que desarrollamos mas adelante.

Por otra parte y como hemos indicado en la introduccion de este trabajo, uno de los objetivos de la investigacion
esta centrado en analizar la potencialidad de los impuestos diferidos como vehiculos o proxy para detectar practicas
de manipulacién del resultado. A partir de la hipétesis de que se haya podido producir una manipulacién del
resultado en la empresa (independientemente del instrumento utilizado para ello), resulta necesario articular un
método empirico para detectar si efectivamente se ha producido o no discrecionalidad. Pues bien, dependiendo
de que se identifique o no el instrumento manipulador y siguiendo a McNichols [2000], podemos distinguir dos
métodos que permiten la deteccion de la manipulacion sobre el resultado:

a.  Modelizacién de ajustes por devengo (especificos o agregados); En este tipo de métodos es necesario
identificar un instrumento manipulador. El instrumento manipulador (que podria ser contable o real),
que mas se ha venido estudiando han sido los ajustes por devengo (técnica contable que amortigua la
divergencia entre los flujos de caja de la empresay la corriente real de transacciones). La principal dificultad
de estos modelos consiste en conocer la parte discrecional de los ajustes teniendo en cuenta que en
el establecimiento del mismo, existe una parte no discrecional que sigue un comportamiento normal
y otra parte discrecional que es la que hay estimar. Por tanto va a ser la identificacion del componente
discrecional del ajuste lo que nos permitiria realizar una valoracion sobre el grado de manipulacion.

Dentro de los modelos de ajuste por devengo propuestos es sin duda Jones [1991] el mas significativo
y utilizado en esta linea de investigacion. EI modelo es basicamente un modelo de regresién lineal que
permite identificar la parte discrecional de los ajustes. Es preciso decir que a partir del modelo de Jones
se han implementado nuevos modelos adaptados a estudios concretos y con la idea de resolver aquellas
cuestiones que son criticas en el modelo inicial planteado por Jones.

b. Analisis de la distribucién del beneficio; Esta linea metodoldgica se basa en el estudio de la serie de
resultados declarados por la empresa después de ser manipulados y en la deteccién de un posible
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alisamiento del beneficio que ponga de manifiesto dicha manipulacion. Las principales propuestas
metodoldgicas las han aportado Burgstahler y Dichev [1997] y DeGeorge et al. [1999] y en Espafa, esta
metodologia se ha irnplementado por Gallén y Giner [2005] entre otros.

La identificacion de un instrumento manipulador (ajustes por devengo) ha sido la técnica mas utilizada para
detectar practicas de manipulacion del resultado. Sabemos que los ajustes por devengo como cualquier otro
componente de gasto, determinan en Ultima instancia la existencia de un resultado contable que servira de base
para la determinacién del correspondiente resultado fiscal. Numerosas investigaciones sobre manipulacién del
resultado han identificado una determinada medida de ajuste en particular y han estudiado en qué medida la
determinacion del devengo ha sido objeto de discrecionalidad por parte de los gerentes. Sin embargo, es posible
definir otro elemento que pudiera abrir un mayor abanico de andlisis en la determinacion de la existencia o no de
discrecionalidad por parte de los gerentes. El andlisis de los impuestos diferidos no hace sino profundizar en el
estudio relativo a determinar en qué medida se produce discrecionalidad. Como ya se ha reiterado, los impuestos
diferidos surgen como consecuencia de diferencias entre el resultado contable y fiscal que determinan lo que
hemos llamado diferencias temporarias. Si partimos de la idea de que existe un comportamiento oportunista por
parte de los gerentes, estamos asumiendo que habra manipulaciones contables que van a afectar al resultado
contable en primera instancia y, por ende, al resultado fiscal declarado al fisco.

En la practica y mediante numerosas investigaciones anteriores, se ha tratado de detectar la manipulacién del
resultado mediante el uso de diferentes medidas de devengo como indicadores de la discrecion en las decisiones
gerenciales. Sin embargo, existen determinados autores, entre ellos Guay et al (1996), que han demostrado que
los devengos que se derivan de cinco modelos alternativos reflejan una considerable imprecision. De igual forma,
los autores Bernard y Skinner (1996) argumentan que los devengos anormales estimados por el modelo de
Jones reflejan errores de medida que son debidos en parte a la clasificacion realizada entre devengos normales y
anormales.

Determinadas investigaciones previas han relacionado las diferencias contables y fiscales con la manipulacion
del resultado. Mils y Newberry (2001) han puesto de manifiesto que firmas con incentivos para manipular el
resultado presentan una gran diferencia entre el resultado contable y el fiscal. En particular, las empresas publicas,
empresas altamente apalancadas y las que estan financieramente agobiadas presentan grandes diferencias
entre la contabilidad y la fiscalidad. Basados en resultados no tabulados, ponen de manifiesto que las empresas
que informan resultados ligeramente positivos presentan mayores diferencias que las empresas que informan
resultados ligeramente negativos. Encontrar un cierto grado de relacién entre las variables apalancamiento
financiero y reconocimiento de impuestos diferidos ayudara a evaluar en qué medida el estrés financiero es nota
caracteristica que ponga de manifiesto el mayor o menor reflejo de diferencias entre la contabilidad y la fiscalidad
en una determinada empresa.

Asumiendo que existe una mayor discrecion en la utilizacién de la normativa contable que en el uso de la
normativa fiscal y asumiendo el hecho de que las empresas explotan dicha discrecionalidad para manipular al
alza los resultados de forma que no afecten a los resultados corrientes gravables, entonces dicha manipulacién del
resultado generaré diferencias que incrementan los impuestos diferidos [Phillips et al (2003)]. Estos autores han
demostrado que el anélisis de los impuestos diferidos es un mejor indicador para detectar manipulaciones que los
ajustes por devengo (hay que hacer notar que los resultados del estudio se han demostrado para el caso de que
haya una intencionalidad en cuanto a evitar pérdidas).
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Se asume que los gerentes prefieren manejar
el resultado contable al alza sin incrementar el
resultado fiscal. De esta forma, el ejercicio de
manejar el resultado contable al alza deberia
al reconocimiento de activos por generar diferencias temporarias entre el resultado

Empresas con alto endeudamiento y

baja liquidez aumentan la propension

impuestos anticipados contabley fiscal y por ende los gastos por impuesto
diferido deberian ser una medida util para detectar
la existencia de manipulacion del resultado.

Lo que ocurre es que, aun siendo cierto lo expuesto anteriormente, se puede afirmar que las empresas podrian
manipular el resultado contable sin necesidad de generar diferencias temporarias' en el resultado fiscal, es por
ello, por lo que se debe ser prudente en el andlisis de los resultados obtenidos. En cualquier caso, parece prudente
considerar la incorporacion del gasto por impuesto diferido en los modelos para detectar la manipulacion del
resultado, en el sentido de que la diferencia contable-fiscal resultado de devengos que no incrementan el beneficio
corriente devengado, ayudaria a separar la parte discrecional de la no discrecional en las decisiones gerenciales.

Muchas de las investigaciones desarrolladas a nivel internacional han tratado de detectar practicas de manipulacion
del resultado mediante el andlisis de la dotacién de la provision para impuestos diferidos prevista en la norma SAFS
109. Aunque a nivel nacional no ha sido posible aplicar la metodologia desarrollada mediante el andlisis de esta
provision por impuestos diferidos (por no estar prevista en la legislacion espafiola), si que nos parece interesante
hacer referencia a las principales aportaciones realizadas.

Estudios como Schrand y Wong (2002) y Miller y Skinner (1998) concluyen que la variable mas explicativa en la
valoracion de la provision por impuestos diferidos esté constituida por el tamafo empresarial, el crédito fiscal y
las pérdidas fiscales.

Gordon (2004) examina si los gerentes en el reino unido utilizan la flexibilidad que permite el método de
reconocimiento parcial de los impuestos diferidos para provisionar de forma oportunista impuestos diferidos
no reconocidos. Analizados factores operacionales especificos y factores oportunistas asociados con el nivel de
impuestos diferidos no reconocidos, se provee evidencia cierta de que los gerentes en el Reino Unido miden
de forma oportunista los impuestos diferidos para manejar el apalancamiento, lo que es consistente con los
argumentos y comentarios realizados sobre el hecho de que los impuestos diferidos son una fuerte influencia
en los indicadores que miden el apalancamiento y que juegan, por tanto, un importante rol en la definicion de la
estructura econdmica y financiera. Debido a que la adecuada identificacion y medida de los determinantes tanto
operacionales como oportunistas influyen en los impuestos diferidos no reconocidos, en este articulo se investiga
adicionalmente si los impuestos diferidos no reconocidos se relacionan con el reconocimiento futuro de impuestos
diferidos, asi como con la existencia de futuros beneficios de la empresa.

11 Porejemplo, los gerentes podrian manejar los beneficios mediante determinadas operaciones que den lugar a diferencias permanentes entre
el resultado contable y fiscal.
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Una de las conclusiones de la investigacion de Gordon (2004) es el hecho de que el reciente cambio legislativo en
el UK eliminando el método de provision parcial' para los impuestos diferidos ha reducido significativamente la
utilidad informativa de los mismos. Mediante el uso de la informacion sobre impuestos diferidos no reconocidos
en las notas de la memoria, el estudio investiga si se usa discrecionalmente el método parcial para determinar de
forma oportunista la cantidad de impuestos diferidos no reconocidos.

A continuacién podemos repasar algunas aportaciones dentro de la literatura nacional en relacion al efecto
impositivo de los impuestos diferidos. En 1994, Gandia et al (1994) analizaron en qué medida las grandes empresas
espanolas se veian afectadas por la aplicacion del método de la cuota a pagar, llegando a la conclusion de que en
gran parte no se cumplian los requisitos minimos de informacion requeridos por la aplicacién del método del efecto
impositivo. A esta misma conclusion se llegd a través del trabajo de Gdmez Valls (1995) que, analizando el grado de
implantacion del efecto impositivo, puso de manifiesto para 15 grandes empresas de proyeccion internacional que
la informacion fiscal facilitada en la memoria era incluso deficiente y que no existia homogeneizacion en la forma
de ajuste del resultado contable con el fiscal. Es relevante destacar que existe un escaso nimero de empresas que
informan acerca del origen y composicién de las diferencias temporales y permanentes. Es de destacar (estudio
realizado por Gallego y Galende (1995)) que las empresas tienen tendencia a reflejar en mayor medida diferencias
permanentes antes que temporales, ya que mientras un 79% de las empresas presentaban algun tipo de diferencia
permanente, un 14% de las empresas no reflejaba ninguna clase de diferencia, mientras que un 40,5% reflejaba
alguna diferencia temporal.

En 1997, Martinez y Labatut (1997) llegan a una conclusion interesante mediante el andlisis de la repercusion del
efecto impositivo en empresas valencianas durante el periodo 1991-1993. Se pone de manifiesto un incremento
significativo de los impuestos diferidos y se considera que una parte importante de su saldo debe formar parte
del pasivo a largo plazo. Lo que se cuestiona aqui es que, la permanencia continuada de los impuestos diferidos
en los balances implica el que se cuestione su naturaleza como pasivos y por tanto se asimila a una subvencion
recibida por la empresa debiendo figurar en el balance dentro de las partidas de neto patrimonial. En otro estudio
realizado en 1997, Alcarria (1997) ponen de manifiesto que el efecto de los ajustes fiscales (tanto permanentes
como temporales) suele ser negativo por lo que la base imponible presenta un valor inferior al beneficio antes de
impuestos. Durante el periodo analizado en este trabajo (1994 y 1995), periodo de crisis econémica, se produce un
fuerte crecimiento de las diferencias temporales.

Sierra et al (2000) no encontraron una asociacion que fuera consistente entre el valor de mercado de las empresas
cotizadas durante el periodo 1991- 1998 y la informacion contable relativa al efecto impositivo, lo que pone de
manifiesto una cierta falta de la utilidad que dicha informacion pueda tener para el inversor.

En el trabajo de Labatut y Martinez (2006) se hace un analisis sobre cual es la calidad de la informacion fiscal de las
grandes empresas espafiolas. El estudio concluye, mediante el analisis de una muestra de empresas cotizadas que
han formado parte del IBEX 35 durante el periodo desde 1990 hasta 2002, que durante el periodo considerado no ha

12 Los méritos relativos de los métodos parcial y completo de contabilizacién de los impuestos diferidos han sido largamente debatido a
nivel académico en el Reino Unido. Hasta recientemente, el método parcial permitia a las empresas de este pais registrar activos y pasivos
fiscales solo por las diferencias temporarias que revierten en el previsible futuro. En contraste, bajo la legislacién contable americana los
gerentes deben registrar la totalidad de cantidades por diferencias temporales sin tener en cuenta el momento en que revierten. Usando
el método parcial, los gerentes tienen la posibilidad discrecional para comunicar informacion privada acerca de la actividad operacional
prevista, como por ejemplo las expectativas futuras sobre flujos de caja y crecimiento. De modo inverso, los gerentes pueden ejercer una
discrecion oportunista mediante la estimacién de cantidades no reconocidas para manipular los balances y/o cuentas de explotacion
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Respecto a los activos por impuesto
diferido, observamos que existe una

relacion inversa, de tal modo, que

habido una mejora sustancial de la informacion fiscal
facilitada por las grandes empresas.

Con laintroduccién del nuevo PGC se han estudiado

un incremento de los flujos de caja las diferentes incidencias que la nueva aplicacion del

operativos reduce significativamente el método de balance tiene respecto del efecto fiscal®.

reconocimiento de los citados activos. . 3
Monterrey (2009) aporta conocimiento sobre cudles

son las variables que habrd que tener en cuenta para
determinar si los impuestos afectan a la calidad del
resultado, o dicho de otro modo, lo que se trata de
determinar es bajo qué circunstancias la tributacion
afecta a la calidad del resultado. Aunque en principio
sabemos que existe la intuicién generalizada de que
la motivacién por pagar menos impuestos puede
determinar las decisiones contables, en realidad
se sabe poco sobre si esto es cierto o no, puesto
que la mayoria de investigaciones empiricas se
han realizado ignorando los posibles efectos de las
circunstancias tributarias sobre la informacion contable. Se desprende que en las compariias endeudadas de manera
significativa, el deseo de evitar costes fiscales quedaria relegado a un segundo plano; por el contrario, el despliegue
de estrategias orientadas a la reduccion de impuestos sélo sera viable en compaiias sin los riesgos inherentes a una
elevada deuda. Y en ellas, los incentivos para manipular el resultado y reducir los costes fiscales serian elevados, dada
la relacién instrumental y de servicio que la Contabilidad presta a la Fiscalidad.

Respecto del reconocimiento de
pasivos por impuesto diferido, hemos
encontrado que la relacion con los
flujos de caja generados por la empresa
es igualmente de cardcter inverso, pero
no tan acentuado como en el caso de

los activos por impuesto diferido

Moreno Rojas et al (2010) analizan los factores que determinan la decision de reconocer activos por impuestos diferido. Segun
estos autores, la decision afecta a variables tales como el resultado neto, el nivel de endeudamiento y la liquidez empresarial.
Los resultados obtenidos, sobre una muestra de empresas cotizadas para el periodo 1999-2001, demuestran que los niveles
de endeudamiento, liquidez y rentabilidad son determinantes en el peso que las diferencias temporales positivas representan
respecto al resultado contable antes de impuestos, apreciandose que empresas con alto endeudamiento y baja liquidez aumentan
la propension al reconocimiento de activos por impuestos anticipados.

4. Eleccion de la muestra, diseiio de la investigaciéon empirica
y resultados obtenidos

La investigacion empirica de este trabajo consistird en analizar la incidencia que determinados factores y
caracteristicas de tipo financiero tienen en la mayor o menor propension a reconocer activos y/o pasivos por
impuesto diferido, asimismo, estamos interesados en conocer en qué medida los gastos devengados por activos y
pasivos fiscales afectan a la calidad del resultado.

13 Del Amoy Coimeno (2007) se centra en los aspectos principales de la reforma del impuesto sobre sociedades y se analiza la reduccion del tipo
de gravamen, asf como, la supresion paulatina de deducciones. Corona y Garcfa (2007) analizan la contabilidad del impuesto'y los criterios de
reconocimiento y valoracion para contabilizar el gasto por el impuesto sobre beneficios. Rodriguez (2007) analiza las ventajas del método de
balance para las operaciones de revalorizacién de activos a valor razonable y Marifio Castro (2007) analiza la incidencia tributaria en el proceso
de consolidacién contable.
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Una vez analizada la evolucion durante el periodo 2008-2011 del volumen de impuestos diferidos reconocidos
en los balances de las empresas de la muestra seleccionada, el estudio aborda dos diferentes anélisis que estan
directamente relacionados; en un primeranalisis, se estudia larelacién existente entrelaliquidezy el endeudamiento
de las empresas con la mayor o menor propension a reconocer impuestos diferidos, para posteriormente evaluar,
mediante un modelo de regresion lineal, el efecto que tributacién diferida tiene en la calidad del resultado.

4.1. Eleccién de la muestra. Contexto econdémico

Como ya se puso de manifiesto en la introduccion de este trabajo, estamos interesados en la realizacion de un
andlisis de las empresas del sector inmobiliario y constructor durante el periodo 2008-2011. La seleccién de
una muestra dentro de este ambito sectorial viene determinada por el hecho de que el objetivo del trabajo ha
consistido en estudiar el reconocimiento de los activos y pasivos fiscales por parte de estas empresas, dentro de un
contexto econdmico desfavorable como resulta ser el periodo temporal definido. Intuitivamente sabemos que la
calidad de la informacion financiera se ve afectada en periodos de crisis.

En Espafa y desde el afio 2008, estamos inmersos en una situacion de tipo coyuntural que afecta a la economia en su
conjunto. Esta situacion de crisis, motivada en parte por el entorno internacional, se ha visto reforzada en su dureza
por el estallido de la burbuja inmobiliaria en nuestro pais, lo que ha redundado en que la cifra neta de negocios de las
empresas, sobretodo en el sector inmobiliario y constructor, hayan caido en picado en los Ultimos afos.

La caida de los beneficios empresariales unido al deseo de mantener una determinada estructura financiera para
no perder el acceso a la financiacion pudiera motivar a los gerentes de las compafias a arbitrar medidas para
conseguir un doble efecto; por un lado mantener en positivo las cuentas de explotacion y, por otro lado y en la
medida de lo posible, pagar menos impuestos. La situacién, por tanto, entendemos que resulta propicia para
contextualizar el andlisis y para contrastar si efectivamente la determinacion de los impuestos diferidos sobre las
ganancias, redunda en la calidad del resultado.

Para la obtencién de los datos se ha utilizado la base de datos SABI (Bureau Van Dijk) que aglutina datos econdmicos
y financieros de empresas espafiolas y portuguesas. Para la seleccién de la muestra se han tenido en cuenta los
siguientes filtros, en primer lugar, nos hemos centrado en empresas espaiolas, que desarrollan su actividad en
CNAEs vinculados con el sector de la construccién y la promocién inmobiliaria (en concreto los epigrafes siguientes:
41 - Construccion de edificios, 43 - Actividades de construccion especializada, 68 - Actividades inmobiliarias) y
tanto empresas cotizadas como no cotizadas en el mercado bursatil espariol. Todas las empresas seleccionadas
presentan sus estados contables en el formato Normal del Plan General de Contabilidad 2007. Por otro lado y de
cara a que las observaciones realizadas nos permitieran obtener la informacion precisa que estamos buscando,
hemos establecido como criterio de bisqueda adicional, el hecho de que aparecieran datos relativos a las partidas
de activo y pasivo por impuesto diferido en alguno de los ejercicios seleccionados para realizar el estudio. Al
contrario que en otras investigaciones, no hemos establecido un filtro respecto a que el gasto devengado por
impuesto sobre sociedades sea cero o negativo14. Para finalizar, se han seleccionado aquellas empresas con mayor
volumen en términos de cifra neta de negocios anual en los diferentes periodos considerados, de tal forma, que se
restringe la muestra a las 100 primeras empresas en volumen de negocio por afo.

14 Laeliminacion de las observaciones con gasto devengado por Impuesto sobre Sociedades cero o negativo constituye la practica habitual en
la literatura empirica sobre impuestos, ya que no soportan presion fiscal alguna (Lev y Nissim, 2004; Hanlon, 2005; Desai y Dharmapala, 2006).
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De la configuracion de los anteriores filtros, resulta una muestra con un total de 235 empresas™ y un nimero total
de 816 observaciones empresa-afo.

Respecto a la poblacién de la que procede la muestra, debemos decir que esta constituida para el ejercicio 2011
por un total de 325.407' empresas activas pertenecientes al sector de la promocién inmobiliaria y construccion
definidas anteriormente. Tanto el volumen de negocio del sector objeto de nuestro estudio como el nimero de
empresas del sector ha venido sufriendo, como ya ha sido apuntado, un decrecimiento progresivo desde el ejercicio
2007. En el siguiente cuadro, se muestran los datos publicados por el INE'” con datos facilitados por el Ministerio
de Fomento sobre el volumen total de negocio (en miles de Euros) de las empresas del sector inmobiliario y
constructor durante los ejercicios 2006 a 2009, asi como el nimero total de empresas del sector.

Numero de empresas Volumen de negocio
Total
2006 127.269 294.591.026,49
2007 456.358 304.644.472,70
2008 419.570 340.995.673,43
2009 377.029 284,383.678,00

Fuente: Ministerio de Fomento

Cuadro 1: Nimero de Empresas y Volumen de negocio conjunto (en miles de Euros) de las empresas del sector de la
promocién inmobiliaria y la construccion durante los ejercicios 2006-2009.

Por su parte respecto a la muestra seleccionada para esta investigacion (235 empresas), se muestran a continuacion
las cifras de volumen de negocio totales (en miles de Euros) en cada uno de los ejercicios seleccionados para la
investigacion:

Volumen de negocio

Total

2008 29.638.603
2009 28.232.668
2010 21.579.962
2011 10.802.781

Fuente: Propia
Cuadro 2: Volumen de negocio conjunto (en miles de Euros) de las 235 empresas de la muestra seleccionada.

15 Aunque se ha establecido la restriccion de seleccion de las 100 empresas con mayor volumen de negocio, la base de datos SABI filtra la
totalidad de las observaciones en funcion de los diferentes afos considerados y selecciona aquellas observaciones-empresas que tienen
datos durante todo el periodo 2008-2011, de ahi que los filtros de la muestra presenten un resultado de 235 empresas. Si se hubiese
seleccionado un solo afio de estudio, el nimero de valores de la muestra hubiese sido necesariamente 100.

16 Cifra obtenida de la base de datos SABI.

17 Instituto Nacional de Estadistica.
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Aunque el nimero de empresas de la muestra es pequefio en relacién a la poblacidn total a la que representa, es de
destacar que el volumen de negocio de dichas empresas representa en torno al 8,69% en 2008 y el 9,92% en 2009.

42. Diseiio dela investigacion empirica y resultados obtenidos

Existe la intuicién generalizada de que las diferencias entre la contabilidad y la fiscalidad, materializadas a través
de los activos y pasivos fiscales reflejados en el balance, pueden constituir una sefial de conducta discrecional.
En un entorno de crisis econdmica como el que analizamos, cabe esperar que se acenttien los comportamientos
oportunistas en las elecciones contables que los gerentes realizan para determinar las diferencias entre el resultado
contable y la base imponible del impuesto sobre sociedades. Si esto es asi, las diferencias entre la contabilidad y
fiscalidad aumentarian en el periodo considerado [Alcarria (1997) puso de manifiesto en su estudio que durante el
periodo analizado en dicho trabajo (1994 y 1995), periodo de crisis econdmica, se produjo un fuerte crecimiento
de las diferencias temporales].

Por consiguiente, una primera aproximacion seria conocer cul ha sido la evolucién del volumen total de impuestos
diferidos a lo largo del periodo considerado. Pues bien, analizada la muestra definida y teniendo en cuenta los
volumenes globales de activo y pasivo fiscales reflejados por las empresas seleccionadas, hemos observado que
existe diferencia entre el comportamiento observado en el volumen total de activos y el de pasivos fiscales. En
concreto se produce un incremento mas significativo del volumen total de activos fiscales reflejados en el balance
(crecimiento interanual 2008-2011 en torno al 57%) mientras que si analizamos el comportamiento del volumen
total de pasivos fiscales en balance, observamos un crecimiento interanual 2008-2011del 24%.

En el siguiente cuadro, podemos observar graficamente cual ha sido la evolucion, para la muestra definida y el
periodo considerado, del volumen de activos (AD) y pasivos fiscales (PD) reconocidos:
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40.000,00
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20.000,00

__ = e L
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2007 2008 2009 2010 2011 2012

Fuente: Datos Muestra
Cuadro 3: Volumen de activos y pasivos fiscales reconocidos en el periodo 2008-2011 para la muestra.
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Este primer resultado, pone de manifiesto un determinado comportamiento en el periodo analizado consistente
en un incremento significativo del reconocimiento de activos por impuesto diferido. Recordemos que el
reconocimiento de los activos porimpuestos diferidos viene precedido de la existencia de una diferencia temporaria
deducible que va a originar, en el futuro, una reduccién del pago de impuestos a medida que se realicen los activos
o se liquiden los pasivos que han provocado.

Un andlisis gréfico a través de un histograma, pone de manifiesto que la mayoria de las observaciones de los
resultados antes de impuestos de las empresas de la muestra en el periodo 2008-2011 se sitdian en valores préximos
a 0 o positivos, lo que podria indicar que los activos por impuesto diferido reconocidos no proceden en su mayor
parte del reconocimiento de créditos fiscales por pérdidas de ejercicios anteriores™. La media de los resultados
ordinarios antes de impuestos muestra un valor negativo que indica la situacion de crisis que atraviesa el sector.

600
Series: RESULT__ORDINARIOS_ANTES
- Sample 1 1020
5004 Observations 903
400 4 Mean -4497.726
Median 687.0000
Maximum 1219434.
300 + Minimum -1979392.
Std. Dev. 134994 8
2004 Skewness -2.957895
Kurtosis 79.05226
100 Jarque-Bera 2189377
Probability 0.000000
0 i e
-1999999 -1499999  -999999 499999 1 500001 1000001

Fuente: Datos Muestra
Cuadro 4: Histograma de frecuencias y estadisticos descriptivos de los datos de Resultados Ordinarios antes de
impuestos para la muestra definida.

Siguiendo el andlisis respecto al reconocimiento de los impuestos diferidos y su relacion con determinadas
variables de control, estamos interesados en conocer cudl es la relacion existente con el cash flow operativo de la
empresa. Recordemos que el flujo de caja de la empresa representa la totalidad de devengos de laempresay es una
variable que es incluida en los andlisis de regresion para determinar los factores que condicionan la existencia o no
de manipulacion contable de los resultados. Pues bien, hemos realizado un anélisis grafico para determinar cual es
el comportamiento que siguen los impuestos diferidos en relacion a los flujos de caja generados por la empresa.
Asi y respecto a los activos por impuesto diferido, observamos que existe una relacion inversa, de tal modo, que
un incremento de los flujos de caja operativos reduce significativamente el reconocimiento de los citados activos:

18  El nuevo PGC 2007 clasifica las diferencias temporarias deducibles que dan origen a los activos por impuesto diferido en cuatro categorias:
Diferencias temporarias deducibles por diferencias temporales en la determinacion del resultado contable y la base imponible.
Diferencias temporarias deducibles por ingresos y gastos registrados directamente en el patrimonio neto y que no se imputan en la base
imponible fiscal del impuesto.

Diferencias temporarias deducibles por diferencias en el valor contable y fiscal en el reconocimiento de elementos patrimoniales cuando
se producen combinaciones de negocios.

Diferencias temporarias deducibles por diferencias en el valor contable y fiscal inicial de un elemento patrimonial cuando no procede de
combinaciones de negocio.
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Activos por impuesto diferido
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Cuadro 5: Relacién entre los devengos totales (eje abscisa) con los activos por impuesto diferido (eje ordenadas), junto

con un histograma de frecuencias para cada variable.

Por su parte y respecto del reconocimiento de pasivos por impuesto diferido, hemos encontrado que el anélisis
grafico determina que la relacion con los flujos de caja generados por la empresa es igualmente de caracter
inverso, pero no tan acentuado como en el caso de los activos por impuesto diferido. De esta forma, un descenso
en los flujos de caja operativos supone un incremento del reconocimiento de pasivos por impuesto diferido y

viceversa.

Fuente: Datos Muestra
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Cuadro 6: Relacién entre los devengos totales (eje abscisa) con los pasivos por impuesto diferido (eje ordenadas), junto

con un histograma de frecuencias para cada variable.
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Existe una relacién positiva entre el
tamano empresarial y los ajustes por
devengo anormales de signo negativo,
aligual que se ha comprobado la
relacién inversa del crecimiento con

€505 Mismos tipos de ajuste

Partiendo del anélisis anterior con un crecimiento
neto significativo de los activos por impuesto
diferido reconocidos, nos interesa conocer bajo
qué circunstancias concretas las empresas siguen
este comportamiento. Como viene apuntando
la literatura anterior, existen dos variables
financieras que estan directamente relacionadas
con el reconocimiento de los impuestos diferidos.
En concreto nos estamos refiriendo a la posicion
de liquidez general de la empresa y a su nivel de
endeudamiento o apalancamiento financiero.

A priori, se intuye la circunstancia de que empresas con escasa liquidez tienen una mayor tendencia al
reconocimiento de impuestos anticipados y ello porque el reconocimiento de dichos activos fiscales, consigue el
efecto de mejorar el resultado neto y también la imagen financiera de la empresa. A partir de aqui y si analizamos
graficamente la distribucion de las observaciones de nuestra muestra, observamos que la mayoria de las
observaciones se sitllan en torno a los valores 1y 2 y que la relacidn entre ambas variables es lineal, no afectando
el mayor o menor reconocimiento de los activos por impuesto diferido en la liquidez general de la empresa.

Liquidez general

T T T T 1
0 200,000 400,000 600,000 800,000 1,000,000
Activos por impuesto diferido

Fuente: Datos Muestra.

Cuadro 7: Grdfico de dispersién entre los valores de los activos por impuesto diferido y la liquidez de las empresas de la

muestra. Linea de tendencia logaritmica

102 | Revista Técnica Tributaria // julio - septiembre



José Enrique Monterroso Mufioz

A continuacién mostramos los estadisticos descriptivos correspondientes a los valores de liquidez general y activos
por impuesto diferido:

Activos_P... Liquidez_...

Mean 28452.60 1.800890
Median 1980.000 1.220000
Maximum 910267.0 12.87000
Minimum 0.000000 0.100000
Std. Dev. 96573.99 1.708022
Skewness 5.956356 2.902804
Kurtosis 43.56293 13.55927
Jarque - Bera 46841.21 3805.537
Probability 0.000000 0.000000
Sum 17896705 1132.760
Sum Sq. Dev 5.86E+12 1832.089
Observations 629 629

Se observa que el valor medio de liquidez se sitta en el valor 1,80.

Para seguir avanzando en el anélisis de la influencia del grado de liquidez en el reconocimiento de los impuestos
diferidos, hemos optado por disefiar una prueba no paramétrica'® de andlisis. En este caso, hemos utilizado
la prueba de la mediana. El planteamiento tedrico de la prueba supone que se dispone de muestras de k
subpoblaciones, y que sobre cada individuo de cada muestra se mide una variable en escala al menos ordinal. Esta
prueba contrasta la hipétesis nula de que las muestras proceden de k subpoblaciones en las que la probabilidad
de obtener un resultado menor o igual que la mediana de la variable X sobre toda la poblacién, Me, es la misma en
todas las subpoblaciones [Ferran (1997)]. Por consiguiente, la hipdtesis nula para esta prueba se podria redactar
del siguiente modo:

19 Las pruebas de tipo no paramétricas no plantean restricciones sobre los pardmetros (como pueden ser la media y la varianza) de una
distribucion, ni exigen la utilizacion de ninguna distribucion en particular.
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Ho; El nivel de liquidez general de las empresas de la muestra no afecta al mayor o menor reconocimiento de activos
por impuesto diferido.

Para iniciar el andlisis, debemos en primer lugar, determinar cuando consideramos que existe baja liquidez. En
este sentido, para la identificacién de los niveles de liquidez y de igual forma que es tenido en cuenta en otros
trabajos empiricos [Moreno Rojas et al (2010], no asumimos la limitacién que supone la generalizacién recogida en
la literatura contable, es decir, una empresa se muestra liquida cuando su ratio de liquidez es mayor o igual que 1,
ya que en ese caso s6lo obtendriamos dos niveles. Para salvar esta dificultad hemos tomado los percentiles 33 y 66
del indicador de liquidez para establecer tres niveles. Dado que el percentil 33 determina una liquidez de 1,0224 y
el percentil 66 una liquidez de 1,5832, se identifican los siguientes tres niveles:

(1) Nivel de liquidez baja: 1,0224 > Activo Circulante / Pasivo Circulante.

(2) Nivel de liquidez media: 1,5832 > Activo Circulante / Pasivo Circulante > 1,0224

(3) Nivel de liquidez alto: Activo Circulante / Pasivo Circulante > 1,5832

Paraanalizar la distribucion de frecuencias y partiendo de los niveles de liquidez definidos anteriormente, utilizamos
como variable X de la poblacion, la variable volumen de activos por impuesto diferido, convertida en una variable
discreta AD que se obtiene por cociente entre el volumen de activos por impuesto diferido y el resultado contable
antes de impuestos. Las frecuencias obtenidas con la realizacion del test son las que se muestran en el siguiente

cuadro:
Matriz Frecuencias Liquidez

BAJA MEDIA ALTA

AD > MEDIANA 123 96 100

AD <= MEDIANA 85 113 120
Totales 208,00 209,00 220,00

59% 46% 45%

41% 54% 55%

Fuente: Datos Muestra
Cuadro 8: Andlisis de la Mediana. Liquidez relativa en funcién de los activos por impuesto diferido reconocidos.

Del andlisis de los datos, se pone de manifiesto la relacion entre el grado liquidez general de la empresay el volumen
de activos por impuesto diferido reconocidos. Observamos como, en las empresas con ratios de liquidez bajos, el
59% de las mismas reconoce activos por impuestos diferidos que estan por encima de la media, mientras que en el
rango de empresas que presentan valores medios o altos de liquidez, los resultados alcanzados son justamente al
contrario. Por tanto y a la vista de los resultados obtenidos, se rechaza la hipétesis nula HO planteada anteriormente
y admitimos el hecho de que el ratio de liquidez afecta al reconocimiento de los activos por impuesto diferido.

Como ya hemos comentado también estamos interesados en analizar la relacién que tiene el apalancamiento
financiero de una empresa en el reconocimiento de los activos por impuesto diferido. Sabemos que la variable
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de apalancamiento financiero ha sido estudiada y analizada como determinante para estudiar la mayor o menor
propension a realizar practicas de manipulacién contable discrecionales.

La decision de activacion del impuesto anticipado va a traer consigo una reduccion en el ratio de endeudamiento
de la empresa, derivada de la mejora de sus fondos propios, de lo que puede deducirse que un elevado nivel
de endeudamiento aumentara la propensioén a registrar estos activos [Gordon (2004); Miller y Skinner (1998);
Visvanathan (1998)]. La renovacién de los contratos de financiacién con las entidades, motiva sin duda alguna
que las empresas intenten conseguir a toda costa alcanzar y mantener unos niveles de apalancamiento financiero
adecuado. El planteamiento de la hipétesis es el siguiente:

H1; El nivel de apalancamiento financiero no influye en el mayor o menor reconocimiento de los activos por
impuesto diferido.

En este caso y al igual que se ha realizado para el caso del anlisis de la liquidez general, la identificacion de los
niveles de endeudamiento se ha realizado segmentando la muestra en base al percentil 33 y 66, lo que ha definido
tres grados de endeudamiento. Los niveles identificados han sido los siguientes (niveles de endeudamiento en
tantos por uno):

(1) Nivel de endeudamiento bajo: 0,6817 > Pasivo Exigible / Pasivo Total.

(2) Nivel de endeudamiento medio: 0,8639 > Pasivo Exigible / Pasivo Total > 0,6817.

(3) Nivel de endeudamiento alto: Pasivo Exigible / Pasivo Total > 0,8639.

Evidentemente, hemos de advertir que esta generalizacidén debe estar sometida a matizaciones relativas como
por ejemplo, al tipo de empresa, sector en el que ésta se ubique, a la propia empresa, a la coyuntura econdmica,
etc. Respecto a la variable X, utilizamos el mismo ratio definido con anterioridad, de tal forma, que AD es igual al
cociente entre los activos por impuesto diferido y los resultados contables antes de impuestos.

Conocemos que en investigaciones empiricas llevadas a cabo con anterioridad, se ha demostrado que las
empresas publicas, las empresas altamente apalancadas y las que estan financieramente agobiadas presentan
grandes diferencias entre la contabilidad y la fiscalidad.

Las empresas de la muestra seleccionada presentan unos niveles de apalancamiento alto, siendo el nivel de
apalancamiento medio del 75,21%.

Pues bien, una vez realizada la prueba de la mediana, al igual que hemos hecho con el analisis de la relacion
liquidez versus Activos por impuesto diferido (AD), observamos que entre las empresas que se encuentran
altamente apalancadas no existe diferencia significativa en cuanto al nivel de reconocimiento de los activos por
impuestos diferidos, de hecho el resultado muestra que la mayoria de las empresas de esta categoria reconocen
activos por impuesto diferido menores o iguales que la media. En aquellas empresas que presentan un nivel de
endeudamiento bajo, se observa que la mayoria de las empresas reconocen més activos por impuesto diferido,
pero la diferencia no es significativamente mayor. En el caso de las empresas con un nivel de endeudamiento
medio, no existe diferencia apreciable.
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En el siguiente cuadro se muestran los resultados obtenidos.

Matriz Frecuencias Endeudamiento

BAJA MEDIA ALTA

AD > MEDIANA 109 104 105
AD <= MEDIANA 101 105 113
Totales 210 209 218

52% 50% 48%

48% 50% 52%

Fuente: Datos Muestra
Cuadro 9: Andlisis de la Mediana. Endeudamiento relativo en funcion de los activos por impuesto diferido reconocidos

A la vista de los resultados, habria que admitir el hecho de que el nivel de endeudamiento en las empresas de
la muestra afecta al volumen de los activos por impuesto diferido reconocidos. Aunque no existen diferencias
significativas, observamos como niveles de endeudamiento bajos, propician un mayor reconocimiento de
impuestos diferidos.

Abordamos a continuacién la cuestion relativa a la manipulaciéon del resultado y su relacién con el
reconocimiento de los impuestos diferidos por parte de las empresas en sus estados contables. La
manipulacion se pone de manifiesto mediante la utilizacion discrecional por parte de los gerentes a partir de
las elecciones contables y los flujos de caja operativos. La utilizacion de discrecionalidad sobre los devengos
es menos observable que las elecciones sobre métodos contables y también menos costosos de implementar
que las alteraciones sobre los flujos de caja. Es por ello por lo que los investigadores han utilizado con
asiduidad diferentes variables de devengo para detectar manipulaciones del resultado. Por ejemplo, Healy
(1985) utiliza los devengos totales como un indicador de discrecionalidad, mientras que Jones (1991) estima
regresiones de la totalidad de los devengos en factores que reflejan cambios en el entorno de la empresa para
detectar manipulaciones, utilizando los residuos como indicador de los devengos anormales. Deschow et al
(1995) modifica el modelo de Jones para permitir la posibilidad de que los gerentes usen la discrecionalidad
en el devengo de los ingresos cuando es cuestionable si el criterio de reconocimiento de ingresos ha sido
alcanzado.

El ya mencionado trabajo de Phillips et al (2003), argumenta que las diferencias contable-fiscales resultado de
devengos que no incrementan el ingreso corriente grabado ayudara a separar la discrecion de la no discrecién
gerencial. Las diferencias temporales pueden crear activos o pasivos fiscales. Aunque el estudio se centra en
el andlisis del gasto por impuesto diferido como subrogado de las diferencias entre contabilidad y fiscalidad
porque refleja las diferencias temporales entre ambas materias asociadas con la cuenta de resultados, sin
embargo se afirma que la concepcién del gasto por impuesto diferido en si mismo, deberia ser descompuesto
entre sus componentes normales y anormales, aunque esto requeriria un modelo de los determinantes del
gasto por impuesto diferido en ausencia de manipulacion.
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De forma especifica, la variacion del gasto por impuesto diferido viene determinada de la siguiente forma:
GIDt - GIDt-1 = GIDNt - 2GIDNt-1 + GIDN t-2

donde GIDN (es el gasto por impuesto diferido neto igual a la diferencia entre los activos y pasivos fiscales en un
periodo).

Bajo la SAFS 109, el gasto por impuesto diferido es una variable derivada de cambios en el balance de la empresa
y es improbable que siga un camino aleatorio. Si los gerentes siguen un comportamiento manipulador para
incrementar los beneficios pero no la base imponible del impuesto, entonces y dependiendo de cémo sea definido
el objetivo (por ejemplo incrementar los resultados del afio anterior), esa manipulacion generara diferencias entre
contabilidad y fiscalidad que daria lugar a mayores gastos por impuesto diferido que en ausencia de la actividad
manipuladora.

Autores como Monterrey (2009) utilizan para su investigacion sélo un determinado tipo de ajustes por
devengo para poner de manifiesto un determinado comportamiento, en concreto, el modelo de ajustes
por devengo discrecionales negativo para analizar en qué medida las empresas reducen sus cargas fiscales
mediante la utilizacién de los devengos. En el caso de nuestra investigacion, hemos considerado la totalidad
de los devengos anormales utilizados por la empresa, de este modo el modelo recogera, tanto los ajustes de
tipo positivo como los negativos, independientemente de que el comportamiento que siga el gerente vaya
en un sentido u otro.

El modelo a estimar por minimos cuadrados ordinarios es el siguiente:
ADAIt = b0 + b1Experimentalesit + b2Controlesit + eit, [1]

ADAIit representa los ajustes por devengo anormales y representan los residuos de la regresion del modelo de
Jones (1991) en su versién modificada de Dechow, Sloan y Sweeney (1995), estimada siguiendo a DeFond y
Jiambalvo (1994). Su expresion es:

ADTit =d0 + d1(dCNNit - dCCit) + d2INMit + d3ROlit + eit20 [2]

En la que para la empresa iy el ejercicio t la variable dependiente ADTit, representa los ajustes por devengo
totales; CNNit y CCit son las variaciones anuales operadas en la cifra neta de negocios y en las cuentas a cobrar,
respectivamente; INMit es el importe del inmovilizado material neto y ROlit es la rentabilidad econdmica, definida
como el cociente entre el resultado neto y el activo total. Todas las variables estan deflactadas por el valor contable
del activo.

20 Esta version del modelo de Jones fue propuesta por Kothari, Leone y Wasley (2005). En particular difiere de su versién original en que
incorpora una variable independiente adicional, la rentabilidad, representada por ROIit, cuyo objetivo es mitigar los errores de especificacion
en companias con niveles extremos de rentabilidad, tanto positiva como negativa. La estimacion del modelo se ha realizado por sectores, a
un nivel de dos digitos de profundidad de la Clasificacién Nacional de Actividades Economicas CNAE (41,43 y 68).
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El resultado de la regresion ha sido el siguiente:

Dependent Variable: ADT_DEFLACTADO

Method: Least Squares
Date: 09/21/12 Time: 12:42
Sample (adjusted): 11019

Included observations: 852 after adjustements

Variable
CNN_CC_DEFLACTADO
IM_DEFLACTADO
ROI_DEFLACTADO

C

R-squared
Adjusted R-squared
S.E. of regression
Sum squared resid
Log likelihood
F-statistic

Prob (F-statistic)

Coefficient

0.032171
0.055829
2.054812
0.014623

0.121520
0.118412
0.098029
8.148958
771.8351
39.10106
0.000000

Std. Error
0.004398
0.017716
0.464843
0.003955

t-Statisc
7.314983
3.151277
4.420439
3.697040

Mean dependent var

S.D. dpendent var

Akaike info criterion

Schwartz criterion

Hannan-Quinn criter

Durbin-Watson stat

Prob
0.0000
0.0017
0.0000
0.0002

0.022054
0.104405
-1.802430
-1.780141
-1.793893
1.847427

En cuanto a las variables independientes; Experimentalesit capturara el impacto del coste fiscal por impuesto diferido
devengado? en el ejercicio sobre la variable dependiente, condicionado por el nivel de endeudamiento; Controlesit
controla el efecto de dos variables como el tamafio® y el crecimiento® empresarial que son frecuentemente utilizadas
como determinantes innatos de la calidad contable. No se prevé a priori un determinado comportamiento de las
variables tamano y crecimiento puesto que la consideracion en el andlisis de la totalidad de ajustes por devengo
anormales (tanto positivos como negativos) no lo permite. En principio, se ha demostrado® que existe una relacién
positiva entre el tamafio empresarial y los ajustes por devengo anormales de signo negativo, al igual que se ha
comprobado? la relacion inversa del crecimiento con esos mismos tipos de ajuste. En el modelo descrito, no hemos
considerado la filiacion sectorial puesto que las empresas, que integran la muestra, ya han sido seleccionadas para un

sector de actividad en particular que ya ha quedado definido en la descripcion de la muestra.

21 Monterrey (2009) utiliza el total del coste fiscal devengado sobre la variable dependiente. En nuestro caso utilizamos el coste fiscal que se ha
devengado Unicamente por impuesto diferido.

22 ElTamario de la empresa queda definido como el logaritmo neperiano del activo de la empresa.

23 Crecimiento viene definido como la variacion interanual que sufre el activo total.

24 Bradbury, Mak y Tan (2006)

25 Warfield, Wild y Wild (1995)
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partimos de la consideracién de que las
estrategias de manipulacién de los impuestos
estd condicionada a la no existencia de riesgos
asociados al nivel de endeudamiento (que segun
hemos comentado son el primer condicionante
a la hora de decidir o no sobre tomar decisiones
discrecionales para la determinacién de los
resultados).

José Enrique Monterroso Mufioz

Los niveles de discrecionalidad son mas
significativos en el grupo de empresas
con menor endeudamiento que en las
empresas con mayor endeudamiento.
Recordemos que en el andlisis realizado
con anterioridad, hemos comprobado

comoen las empresas que presentan

menores niveles de endeudamiento,
Puesto que hemos encontrado que se produce un

incremento significativo del volumen de activos
por impuesto diferido, estamos interesados
en conocer el efecto que sobre la calidad del
resultado tiene el gasto por impuesto diferido
asociado al reconocimiento de activos fiscales. Es por ello por lo que se emplea el ratio Gasto por impuesto diferido
devengado asociado a los activos / activo total (TAX1) y el ratio total deudas / activo total (Endeudamiento) con 4
variables binarias (ENDt) para cada percentil.

existe una mayor propensién al

reconocimiento de activos fiscales

El gasto por impuesto diferido asociado a los activos o pasivos por impuesto diferido se obtiene de las diferencias
experimentadas de un periodo a otro respecto del activo o pasivo por impuestos diferidos reflejado en balance.

Asi pues, el modelo [1] anterior toma finalmente la siguiente expresion:
ADAit=b0+ b1TAXTit + b2TAXTIt"END2it + b3TAXTit*END3it + b4TAX1it*ENDA4it
+b5TAMit + b6CRECit + eit [3]
Con esta especificacion, b1 reflejaria la incidencia de la variable TAX7it en los ajustes por devengos anormales
(ADAit) para la empresas del primer cuartil; b7+b2 para la del segundo cuartil; b7+b3 para las del tercero y b7+b4
para las del cuarto.

La hipotesis nula a contrastar es la siguiente:

H3; El efecto del gasto por impuesto diferido derivado del reconocimiento de activos por impuesto diferidos
sobre la calidad del resultado no estd influido por el mayor o menor nivel de endeudamiento de la empresa.

El modelo con el que se llevaré a cabo el mencionado contraste, estimando sus coeficientes por minimos cuadrados
ordinarios, serd por tanto, el derivado de la expresion anterior [3]. A priori, se espera que el valor del gasto por
impuesto diferido derivado del reconocimiento de activos fiscales muestre una relacion inversa con los ajustes por
devengo anormales.

En cualquier caso, a continuacién podemos observar en la siguiente tabla los coeficientes de correlacién y la
probabilidad p de las diferentes variables que intervienen en el modelo.
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Correlation
Probability DEVENGOS... TAX1IT TAXTITXEND2 TAX1TXE.. TAX1ITXE... CREC TAM
DEVENGOS_ANO... 1.000000
TAX1IT -0.445515  1.000000
0.0000
TAXTITXEND2 0.006091  0.339741 1.000000
0.8994 0.0000
TAXTITXEND3 -0.173572 0418639 -0.016430 1.000000
0.0000 0.0000 0.4866
TAXTITXEND4 -0445136  0.733326 -0.018414 0.016430 1.000000
0.0000 0.0000 0.7024 07332 -
CREC 0.140886 0.0130090 0.000661 0.012503 -0.089877  1.000000
0.0033 0.7859 0.9891 0.7953 0.0617 -
TAM 0.048313  0.054096 0.013714 -0.051776 0.055204  0.045923  1.000000
0.3159 0.2613 0.7760 0.2824 0.2517 0.3404

Se puede observar cdmo, efectivamente, la relacién entre los devengos anormales y la variable TAXTit es negativa y
estadisticamente significativa. Respecto a las variables de interaccién con el nivel de endeudamiento por cuartiles,
podemos observar cémo en los niveles que representan un alto endeudamiento, la relacién con los devengos
anormales se mantiene inversa e igualmente significativa estadisticamente. La relacion es ligeramente positiva
para el nivel de endeudamiento correspondiente al segundo cuartil, pero no resulta significativa. En cuanto
a las variables crecimiento y tamafio empresarial, ambas presentan relaciones positivas con ADAit, mostrando
Unicamente valores significativos para la variable de crecimiento.

Se ha comprobado que el R cuadrado se situa en el 0.261742.
A fin de analizar los estadisticos descriptivos por cuartiles, hemos dividido la muestra en 4 grupos que se han
analizado de forma independiente. De esta forma, podemos observar cual es el comportamiento de las principales

estadisticos segun que analicemos las empresas con mayor o menor endeudamiento. En concreto, en las siguientes
tablas se muestran los estadisticos descriptivos por cuartil.
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Para el cuartil 1 correspondiente a las empresas con menor endeudamiento:

Correlation
Probability

Mean
Median
Maximum
Minimum
Std. Dev.
Skewness

Kurtosis

Jarque-Bera

Probability

Sum

Sum Sq Dev.

Observations

Para el cuartil 2:

Correlation
Probability

Mean
Median
Maximum
Minimum
Std. Dev.
Skewness

Kurtosis

Jarque-Bera

Probability

Sum

Sum Sq Dev.

Observations

DEVENGOS...

0.007891
0.003035
0.934561
-0.521523
0.122617
3.629055
3751738

5132.034
0.000000

0.781223
1473433

99

DEVENGOS...

0.007364
0.003113
0.483438
-0.259510
0.072267
2.080265
19.08714

1392.035
0.000000

0.891045
0.626705

121

TAXTIT  TAXTITXEND2 TAX1ITXEND3 TAX1ITXEND4 CREC

0.003351
0.000581
0.068996

-0.073944

0.018783
10.02917
10.02917

203.9015
0.000000

0.331782
0.331782

99

TAX1IT
0.006257
0.002881
0.103768

-0.038275

0.016283
2552138
16.02745

986.9972
0.000000

0.757068
0.031815

121

0.000000
0.000000
0.000000
0.000000
0.000000
NA
NA

NA
NA

0.000000
0.000000

99

TAXTITXEND2 TAX1ITXEND3 TAX1ITXEND4

0.06257
0.002881
0.000000
-0.038275
0.000000
2152138
16.02745

986.9972
0.000000

0.757068
0.131815

121

0.000000
0.000000
0.000000
0.000000
0.000000
NA
NA

NA
NA

0.000000
0.000000

99

0.000000
0.000000
0.000000
0.000000
0.000000
NA
NA

NA
NA

0.000000
0.000000

121

0.000000
0.000000
0.000000
0.000000
0.000000
NA
NA

NA
NA

0.000000
0.000000

99

0.000000
0.000000
0.000000
0.000000
0.000000
NA
NA

NA
NA

0.000000
0.000000

121
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44402.84

-1418.000

5608218.

-2777736.

706450.8
4575975
4363651

7157.221
0.000000

4395881.
4.89E+13

9

CREC

-28273.37
-4703.000

1179459.

-2024629.

242945.9

-3.782999

4419592

8844.839
0.000000

-3421078.

7.08E+12

121

TAM
12.25200
12.42160
15.93365
5.648974
3.895348

-0.272494

3.895348

4531967
0.103728

1212.948
3224618

99

TAM
12.20497
12.08379
16.12539
8.613049
1.663953

-0.181841

2584117

1.538833
0.463283

1476.802
332.2487

121
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Para el cuartil 3:

Correlation

Probability DEVENGOS...
Mean -0.002080
Median 0.004521
Maximum 0.120423
Minimum -0.340756
Std. Dev. 0.063812
Skewness -2451306
Kurtosis 13.87870
Jarque-Bera 6585157
Probability 0.000000
Sum -0230886
Sum Sq Dev. 0447912
Observations m

Para el Cuartil 4:

Correlation

Probability DEVENGOS...
Mean -0.055480
Median -0031420
Maximum 0.538292
Minimum -0.678715
Std. Dev. 0.135044
Skewness -1.149467
Kurtosis 11.49745
Jarque-Bera 329.3397
Probability 0.000000
Sum -5.658952
Sum Sq Dev. 1.8411931
Observations 102

TAXTIT  TAXTITXEND2 TAX1ITXEND3 TAX1ITXEND4 CREC

0.007291
0.001808
0.136425
-0.23130
0,020490
3.977785
21.93069

1950.187
0.000000

0.809329
0.046182

m

TAX1IT
0.007285
0.002201
0.189961

-0.219660

0.036853

-0.691104

21.68740

1492.300
0.000000

0.743073
0.137171

102

0.000000
0.000000
0.000000
0.000000
0.000000
NA
NA

NA
NA

0.000000
0.000000

m

TAXTITXEND2 TAX1ITXEND3 TAX1ITXEND4

0.000000
0.000000
0.000000
0.000000
0.000000
NA
NA

NA
NA

0.000000
0.000000

102
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0.007291

0.001808
0.136425
-0.123130
0.020490
3.977785
21.93069

1950.187
0.000000

0.809329
0.046182

m

0.000000
0.000000
0.000000
0.000000
0.000000
NA
NA

NA
NA

0.000000
0.000000

102

0.000000
-0.000000
0.000000
0.000000
0.000000
NA
NA

NA
NA

0.000000
0.000000

m

0.007285
0.002201

0.189961

-0.219660
0.036853
-0.691104
21.68740

1492.300
0.000000

0.743073
0.137171

102

47616.41

-2276.000
2006310.
-550803.0
303000.5
4567990
2843815

3378.866
0.000000

5285422.
1.01E+13

m

CREC
-62030.20
-10034.50
2202416.
-4180512.
612423.7
-2.558795
2482313

2135365
0.000000

-6327080.
3.79E+13

102

TAM
12.18352
12.13390
16.21522
9.179572
1.615841
2.860851
2.860851

3.650299
0.161194

1352371
287.2037

m

TAM
12.66614
12.73432
15.91256
8.748305
1.640736
0.007810
2.544234

0.883858
0.642795

1291.946
271.8935

102
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En el siguiente cuadro se muestra un resumen de los estadisticos descriptivos més interesantes a efectos de la
investigacion:

Alto
Bajo Endeudamiento Endeudamiento
Cuartil 1 Cuartil 2 Cuartil 3 Cuartil 4
ADAIt Media 0,007891 0,007364 -0,0028 -0,0548
Mediana 0,003035 0,003113 0,004521 -0,03142
Desv.standard 0,122817 0,072267 0,063812 0,13044
TAX1it Media 0,003351 0,006257 0,007291 0,007285
Mediana 0,000581 0,002881 0,001808 0,002201
Desv.standard 0,018783 0,016283 0,02049 0,036853

Fuente: Datos Muestra
Cuadro 10: Principales estadisticos descriptivos por cuartiles para las variables ADAit y TAXit

La tabla recoge los estadisticos descriptivos obtenidos tras segmentar la muestra por cuartiles del ratio de
endeudamiento, pudiendo comprobarse, con respecto a los ajustes por devengo anormales, ADAit, como a medida
que el endeudamiento es mayor, el valor medio y la mediana de los ajustes por devengo discrecionales, obtenidos
solamente de los valores de cada cuartil diferentes de cero, van reduciéndose. Esto indica que los niveles de
discrecionalidad son mas significativos en el grupo de empresas con menor endeudamiento que en las empresas
con mayor endeudamiento. Recordemos que en el andlisis realizado con anterioridad, hemos comprobado cémoen
las empresas que presentan menores niveles de endeudamiento, existe una mayor propension al reconocimiento
de activos fiscales.

Continuando con el anélisis del efecto que sobre la calidad del resultado tiene el gasto devengado por impuesto
diferido, se ha aislado el efecto del gasto devengado por impuesto como consecuencia de las variaciones en los
activos por impuesto diferido (TAX1it) y del gasto devengado por impuesto como consecuencia de las variaciones
en los pasivos por impuesto diferido (TAX2it), habiendo sido ambas variables deflactadas por los resultados netos
antes de impuestos.

En los siguientes cuadros, se pueden observar cual es la representacion gréfica de la relacion entre los residuos del
modelo de Jones o devengos anormales y las variables TAX1it y TAX2it:
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= = o
T o $ -04- O
2 =

-4 -.08

&
-6 T T T T -12 T T T T
-08 -04 00 04 08 B2 -08 -04 00 04 0.8 1.2
Devengos anormales Devengos anormales

Los datos muestran el comportamiento esperado, de tal manera que la variable TAX1it sigue un comportamiento
inverso respecto de la totalidad de ajustes por devengo anormales detectados, mientras que por su parte, TAX2it
presenta una relacién positiva con la variable dependiente. En el siguiente cuadro se muestran los coeficientes de
correlacién entre las variables y la probabilidad p de cada una de ellas:

Correlation Probability DEVENGOS TAX1IT TAX2IT
DEVENGOS_ANO... 1.000000
TAX1IT -0516664 1.000000
00000
TAX2IT 0.022632 0.208280 1.000000
0.6618 00000

Los datos anteriores ponen de manifiesto el signo negativo de la relacion entre el gasto devengado por
impuesto diferido asociado al reconocimiento de activos fiscales con respecto a los devengos anormales, siendo
estadisticamente significativo. Por su parte, el gasto devengado por impuesto diferido asociado al reconocimiento
de pasivos fiscales presenta una, poco significativa, relacidn positiva con los devengos anormales.

5. Conclusiones

Con el presente trabajo se realiza una reflexion teorica sobre un aspecto de significada importancia dentro de la
gestién empresarial, cual es, la determinacion de la carga tributaria de las empresas a efectos del impuesto sobre
beneficios. En concreto, nos hemos centrado en el concepto de los impuestos diferidos y en el reconocimiento
de los activos y pasivos fiscales como variables que reflejan en los balances las diferencias existentes entre la
contabilidad y la fiscalidad. Se ha realizado un resumen de la literatura previa correspondiente a esta materia y
se han puesto de manifiesto los diferentes avances y conclusiones que se han alcanzado a través de numerosos
trabajos empiricos desarrollados sobre los impuestos diferidos y el efecto que dicha variable tiene sobre diferentes
aspectos de la empresa.
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Al objeto de profundizar en el andlisis, el estudio
incorpora un andlisis empirico sobre una
muestra de empresas espafiolas para determinar
la incidencia que, el reconocimiento de los se produce un incremento muy
impuestos diferidos tiene sobre la informacion
suministrada a terceros, en definitiva, sobre la
calidad de la informacién contable. En particular,
la muestra de empresas se ha seleccionado (crecimiento interanual entomo al
bajo diferentes criterios dentro del sector de la 57%) mientras que se observa que el
promocién inmobiliaria y construccion y para el
periodo 2008-2011. Recordemos que la eleccién
del periodo para la toma de datos no ha sido
elegida de forma arbitraria, ya que este periodo forma mucho menos moderada

coincide con una grave recesién econdémica que

ha afectado de forma particularmente virulenta a

las empresas del sector de la construccién y la promocién inmobiliaria, existiendo una intuicién evidente de que
pueda haber afectado a la calidad de la informacién.

Durante el periodo 2008-2011 en

particular se ha observado que

significativo del volumen total de

activos fiscales reflejados en el balance

comportamiento del volumen total de

pasivos fiscales en balance crece de

Pues bien, analizada la muestra definida y en concreto los volumenes globales netos de activo y pasivo fiscales
reflejados por las empresas en sus balances durante el periodo 2008-2011, hemos observado que hay una diferencia
significativa entre el comportamiento observado en el volumen total de activos y el de pasivos fiscales reconocidos
en balance. En particular se ha observado que se produce un incremento muy significativo del volumen total de
activos fiscales reflejados en el balance (crecimiento interanual entorno al 57%) mientras que se observa que el
comportamiento del volumen total de pasivos fiscales en balance crece de forma mucho menos moderada.

Partiendo de la anterior observacion, el estudio empirico se divide en dos partes diferenciadas. En una primera
parte nos hemos centrado en analizar la posible relacion entre el grado de liquidez y el endeudamiento de las
empresas con el reconocimiento de los activos por impuesto diferido. Posteriormente, la investigacion se desarrolla
a través de la definicién de un modelo de ajustes por devengo anormales con el objetivo de evaluar el efecto que
sobre la calidad del resultado tienen los impuestos diferidos devengados, tanto los que se derivan de la variacién
de activos como de pasivos fiscales reflejados en balance. En concreto, estamos interesados en analizar la conducta
discrecional distinguiendo en funcién de los niveles de apalancamiento, para lo que se dividira la muestra por
cuartiles del ratio de endeudamiento.

Respecto al primer analisis propuesto y para analizar los datos, hemos segmentado la muestra en tres niveles de
liquidezy endeudamiento, distinguiendo entre empresas con bajo, medio o alto ratio de liquidez 0 endeudamiento.
En cuanto ala variable liquidez, el analisis de los datos pone de manifiesto la relacién con el volumen de activos por
impuesto diferido reconocidos. Observamos como, en aquellas empresas de la muestra que presentan ratios de
liquidez bajos, el 59% de las mismas reconoce activos por impuestos diferidos que estan por encima de la media,
mientras que en el rango de empresas que presentan valores medios o altos de liquidez, los resultados alcanzados
siguen el comportamiento contrario.

En cuanto a la variable de endeudamiento, una vez realizada la prueba de la mediana, al igual que hemos
hecho con el andlisis de la relacion liquidez versus Activos por impuesto Diferido (AD), observamos que entre
las empresas que se encuentran altamente apalancadas no existe diferencia significativa en cuanto al nivel de
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reconocimiento de los activos por impuestos
diferidos. En aquellas empresas que presentan un
seleccionada, se puede concluir que nivel de endeudamiento bajo, se observa que la
las empresas con niveles de liquidez mayoria de las empresas reconocen mas activos
por impuesto diferido, aunque la diferencia no es
muy significativa. En el caso de las empresas con un
nivel de endeudamiento medio, no existe diferencia
de activos por impuesto diferido. apreciable.

Por tanto y en relacion a la muestra

y endeudamiento bajos tienen una

mayor propension al reconocimiento

Igualmente se ha demostrado que,
Continuando con la investigacion, se ha planteado

un modelo que recogiera el efecto que sobre la
utilizacion de mayores medidas de calidad del resultado (a través de los ajustes por
discrecionalidad que, obviamente, devengo anormales) tienen los impuestos a través
de los gastos devengados por impuesto diferido,
tanto los que se derivan de la variacion de activos
como de pasivos fiscales reflejados en balance.
En concreto y respecto al gasto devengado por
impuesto diferido asociado a los activos fiscales, se ha comprobado que existe una cierta tendencia a que las
empresas con bajo endeudamiento utilizan en mayor medida la discrecionalidad en las elecciones contables que
conducen al reflejo de las diferencias entre contabilidad y fiscalidad. Hemos comprobado cual es la incidencia del
gasto por impuesto diferido en los ajustes por devengo anormales, concluyendo que la relacién es inversa con el
gasto devengado por activos fiscales TAX1 it y directa con el gasto devengado por pasivos fiscales TAX2 it.

el bajo endeudamiento induce a la

afectan a la calidad del resultado

Por tanto y en relacién a la muestra seleccionada, se puede concluir que las empresas con niveles de liquidez
y endeudamiento bajos tienen una mayor propension al reconocimiento de activos por impuesto diferido.
Igualmente se ha demostrado que, el bajo endeudamiento induce a la utilizacion de mayores medidas de
discrecionalidad que, obviamente, afectan a la calidad del resultado.

Desde el punto de vista empirico, somos conscientes de la limitacidn que presenta este trabajo y entendemos que
los resultados obtenidos deben ser tomados con suma cautela. Por supuesto, no es posible realizar extrapolaciones
con los resultados obtenidos porque la propia definicién de la muestra ya pone de manifiesto el caracter parcelario
del estudio realizado.

Nos parece interesante destacar que, una de las vias de estudio que nos parece mas interesante de cara a futuras
investigaciones, viene dada por el analisis y desglose de la parte discrecional y no discrecional en el reconocimiento
de los impuestos diferidos. Sin lugar a dudas, este aspecto pondria de manifiesto en qué medida es utilizado por
los gerentes el reconocimiento de los impuestos diferidos como elemento auténomo de discrecionalidad.

Resulta importante tener en cuenta los criterios de reconocimiento de los impuestos ya que la normativa fiscal
determina cuando estamos ante una diferencia de caracter permanente o bien temporal. Existen en concreto,
diferencias temporarias que pudieran tener que ser reconocidas como diferencias permanentes de acuerdo a los
criterios contables. Esta cuestion es ciertamente importante porque pudiesen existir casos en los que a la empresa
le resulte mas interesante (contablemente) el hecho de reflejar una diferencia temporaria antes que una diferencia
de caracter permanente toda cuenta que, recordemos, los criterios de determinacion son un tanto subjetivos.
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De acuerdo a la normativa vigente, no siempre se pueden reconocer los impuestos diferidos como diferencias
temporales sino que en ocasiones es preciso considerar las diferencias como permanentes y por tanto sin
trascendencia en el tiempo. El hecho significativo es que una diferencia permanente no tiene relevancia en el
tiempo, mientras que una diferencia temporaria va a tener un efecto fiscal pero también contable directo en el
tiempo. Hay que tener presente igualmente que no siempre se reflejan en los estados contables las diferencias
entre contabilidad y fiscalidad, es decir, que pueden existir diferencias temporales no reconocidas que pueden ser
un indicativo de discrecionalidad.

Los estudios acerca de las circunstancias en las que la determinacion de un criterio temporal o no esté sujeto a la
discrecionalidad de los gerentes seran un campo de estudio interesante en el futuro.
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Resumen

No ha sido 2013 un afio con muchas novedades en la jurisprudencia y doctrina administrativa respecto a la Reserva para
inversiones en Canarias (RIC), pero sin embargo si ha tenido una gran importancia a nivel normativo europeo con la publicacién
de las ayudas de estado de finalidad regional para 2014-2020 y la necesaria prdrroga de los incentivos aplicables del periodo
2007-2013 hasta el 31 de diciembre de 2014. A nivel regional destaca su autor el escaso debate sobre el proyecto de reforma
del Régimen Econdmico y Fiscal a consensuar con el Gobierno de la Nacion y la sempiterna conflictividad en la interpretacién de
este incentivo, que se ha focalizado en 2013 en la actividad de arrendamiento de inmuebles y en la prescripcion.

Abstract

2013 was not a year of many developments in law and administrative doctrine concerning to the reserve for investments in the
Canary Islands (RIC), but it has been a great importance to European policy level with the release of state aid for purpose regional
for 2014-2020 and the necessary extension of the period 2007-2013 incentives applicable until 31 December 2014 . Regionally,
the author highlights the limited debate on the proposed reform of the Economic and Fiscal Regime to agree with the government
of the nation and the eternal conflict in the interpretation of this incentive, which in 2013 has focused on leasing activity property
and prescription.
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1. Introduccion

He dividido esta Crénica de la RIC 2013 en dos partes bien diferenciadas: una primera, en la que explico cémo
ha sido 2013 un afio de transicion en la actualizacién de las peculiaridades fiscales de Canarias, destacando la
normativa europea tanto sobre ayudas de estado de finalidad regional como sobre la ultraperificidad, y la polémica
creada en torno a la posible exteriorizacién de las inversiones afectas a la RIC, y la propia trasmutacion de sus siglas;
y una segunda, en la que analizo la jurisprudencia y doctrina administrativa sobre este incentivo, reagrupando el
estudio de las sentencias del Tribunal Supremo y la Audiencia Nacional por temas.

Finalmente extraigo las principales conclusiones a las que he llegado.

2. Elaiio 2013 como transicion de las peculiaridades fiscales
de Canarias

En este primer apartado voy a explicar los principales hechos relacionados con la RIC ocurridos en 2013 al margen
de los Tribunales de Justicia, ya que precisamente en el pasado afio expiraban las ayudas de estado de finalidad
regional establecidas para el periodo 2007-2013, sin que alin se conozca el texto que sirva para la renovacion del
REF para el periodo 2014-2020. No solo ha sido la demora en la publicacién por parte de la Comisién Europea del
marco de las ayudas estatales para el nuevo periodo la que ha retrasado el proceso negociador, sino otras razones
que iré explicando, las que han hecho aconsejable prorrogar hasta el 2015 las ayudas estatales establecidas, entre
ellas las incluidas en el REF.

2.1. La mutacion de las siglas RIC

En diciembre de 2012 me invitaron a las jornadas de estudios de una reconocida Asociacion profesional que
finalizaba asi su ciclo formativo anual.

Se fueron sucediendo las intervenciones en el estrado y llegé el turno de un reconocido profesional y catedratico
de Derecho Tributario que ejerce en Madrid. Habiamos compartido con anterioridad responsabilidades en materia
de recursos, aportando él sus indudables conocimientos y experiencia en los Tribunales de Justicia y por mi parte
mi especializacién en los incentivos fiscales del REF, mas concretamente en la RIC. Comenzé su exposicion con una
breve introduccion a la materia que la organizacion del evento le habia pedido desgranar, que incluia una mencién
a la conflictividad existente en la interpretacion de los incentivos del REF. Al llegar su ponencia, en pocas palabras
y en una ingeniosa frase, definié con maestria en qué se habia convertido la RIC: “en el riesgo (R) de invertir (I)
en Canarias (C)"

A muchos podrd extrafar esta reconversién de las siglas RIC, pero no a los empresarios que creyeron invertir sus
beneficios de forma adecuada, generando inversién y puestos de trabajos en el Archipiélago, y que han visto
cOMo poco a poco, las restrictivas interpretaciones que la Administracion Tributaria iba haciendo sobre un texto
primitivo publicado en poco mas de folio y medio del boletin oficial, se veian ratificadas por los altos tribunales de
Justicia. Efectivamente, en 2012 y 2013, el Tribunal Supremo ha confirmado el criterio de la Administracion sobre un
potente incentivo fiscal que creiamos que respondia a una finalidad clara: quien invirtiese en Canarias los beneficios
generados en sus actividades en el Archipiélago minimizaba sus impuestos. Una apuesta clara por la autofinanciacion
empresarial que impedia el reparto de dividendos y que suponia un doble beneficio para este territorio: por una
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parte, la dinamizacién de su economia, ya que se
generaba inversién y puestos de trabajo, y por
otra, la capitalizacion de las empresas canarias,
los Tribunales, se van renovando que incrementaban sus fondos propios con su

Las discrepancias, lejos de terminarse

por la aplicacién del criterio de

terporalmente, con nuevas compromiso de invertir y no repartir dividendos.
interpretaciones de casos que no . . _
Aun asi, quienes no estén familiarizados con el
uso de la RIC, no comprenderan el motivo de las
en el pasado, o con reinterpretaciones discrepancias que se han producido, y de una forma

habfan generado conflictividad alguna

l6gica y coherente pensardn que si los Tribunales
de Justicia han confirmado el criterio restrictivo a
la hora de interpretar el incentivo es porque desde
de confusion e inseguridad juridica el principio ese criterio era el acertado. A esa parte
que ni tan siquiera se arregla con la de la ciudadania —con mucho la més extensa, ya
que nunca las asociaciones empresariales han
conseguido transmitir a la sociedad las bondades
de comprometerse a invertir en Canarias ni del REF
en general— habria que explicarles con ejemplos sencillos lo que ha ocurrido y sigue ocurriendo, y la necesidad de
que exista un texto claro y conciso que genere la suficiente seguridad juridica para que se desarrollen las empresas
y que la sociedad note los efectos positivos de ese desarrollo.

de lo que dicen los propios Tribunales,

acrecentando a su vez una espiral

publicacion de una nueva norma

Pero las discrepancias, lejos de terminarse por la aplicacion del criterio de los Tribunales, se van renovando
temporalmente, con nuevas interpretaciones de casos que no habian generado conflictividad alguna en el pasado,
o con reinterpretaciones de lo que dicen los propios Tribunales, acrecentando a su vez una espiral de confusion e
inseguridad juridica que ni tan siquiera se arregla con la publicacién de una nueva norma. Asi se hizo en diciembre
de 2006, pero aparte de la incorporacion en el texto legal de la aclaracion de que cualquier beneficio no sirve para
la dotacion de la RIC, sino solo el generado en una actividad econémica, para poco ha servido la nueva legislacion,
sino para retroalimentar las fauces de un huracdn que casi todo lo ha destruido y que solo el rigor de la crisis
econdmica por la que atravesamos —si las empresas no generan beneficios no hay fondos con los que dotar la
RIC— ha conseguido que se vaya diluyendo por esas costas en las que los propios vientos alisios se evaporan y
vuelven al océano que genera la humedad propicia que nos permite sobrevivir en estas latitudes.

Ante este desalentador panorama podriamos pensar que hasta aqui llegd la RIC y el sistema de incentivos fiscales
del REFy que ya es horade cambiar de tercio, pero...  jesadecision es positiva o negativa para la sociedad canaria?,
(podemos permitirnos los canarios que las siglas RIC se reinterpreten como “el riesgo de invertir en Canarias” o
debemos intentar reconducir la situacion?, ;qué piensan y hacen los politicos para evitar esta trasmutacion de un
poderoso incentivo fiscal que se creé como herramienta de politica econdmica para salvar el desnivel existente
entre las empresas continentales y las ultraperiféricas?

2.2. La prorroga del REF y del RIC hasta el 31-12-2014 y el deseo de su
renovacion

Para ir contestando a las preguntas anteriores hemos de situarnos primero en el contexto actual, en el que
termina el plazo para adaptar el REF a las llamadas ayudas regionales, mas concretamente a las Directrices sobre
las ayudas estatales de finalidad regional para 2014-2020, al fin publicadas en Bruselas por la Comision Europea
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el 28 de junio de 2013, después de que la propia
Comision prorrogase dias antes los efectos de las
ayudas aplicables en el periodo 2007-2013 al 30
de junio de 2014 (Ayudas estatales, 19 de junio 2020y se adoptan nuevos conceptos
de 2013. La Comisién adopta directrices sobre y formulas de justificacion, que
ayudas regionales para el periodo 2014-2020).
En la practica, esta prérroga afade seis meses a
la existencia de los incentivos actuales del REF,
incluida la RIC, lo que significaba que podia tramitacion
dotarse también con los beneficios generados

en el primer semestre de 2014, cuando su vida se

extinguia con el afio 2013.

Cambian las directrices sobre las

ayudas para el nuevo periodo 2014-

en mi opinién no han de afectar a

la renovacién del REF, pero sfa su

Afortunadamente, el Ministerio de Hacienda ha sido consciente de los problemas que puede generar una dotacion
de solo una parte de los beneficios del afio 2014, por lo que a través de la Resolucion de 26 de diciembre de 2013 de
la Direccién General de Tributos ha prorrogado las distintas ayudas estatales aplicables en las Islas Canarias hasta el
31 de diciembre de 2014. Por tanto, se podré dotar la RIC con los beneficios generados en actividades econdmicas
durante todo el afio 2014.

También hemos de tener en cuenta una palpable realidad: pese a todos los inconvenientes sufridos en la
interpretacion de la RIC, la mayor parte de los estudios efectuados por las Instituciones para la renovacion
de los incentivos del REF (incluidos los de las Comisiones creadas en el seno del Consejo Social de la ULPGC
y de la Cémara de Comercio de Santa Cruz de Tenerife, en las que intervine) y el propio texto aprobado por el
Parlamento de Canarias y su desarrollo por el Gobierno de Canarias, contemplan la renovacion de la RIC. Las
confederaciones de empresarios canarias estan también por esa renovacion, por lo que hemos de pensar que pese
a su gran conflictividad, la RIC seguird aplicandose en el periodo 2014-2020, sin que en el texto de las Directrices
recientemente aprobadas por la Comision Europea se vea impedimento alguno para dicha renovacion.

2.3. Las Directrices sobre las ayudas estatales de finalidad regional
para 2014-2020

El pasado 28 de junio de 2013 se publicaron por fin las Directrices comunitarias para 2014-2020, a las que se ha de
ajustar necesariamente la reforma del REF que se proponga a la Comision Europea. Es un documento mas extenso
que el que se publicé en sus homénimas para el periodo 2007-2013 y quizas también mds complejo, pero no
supone grandes inconvenientes para convalidar la propuesta (o propuestas) que se vayan a hacer desde Canarias.

Nuestro territorio queda catalogado en las Directrices como region a), junto a Extremadura, con un PIB per capita
de 87,33 euros en el mapa de ayudas regionales. Las regiones a) son las que tienen un nivel de vida anormalmente
bajo 0 en las que existe una grave situacién de subempleo, asi como las regiones ultraperiféricas. El PIB de Canarias
no es de los mas bajos, pero al estatus de ultraperificidad desgraciadamente hemos de afadir en esta reforma el
increible nivel de desempleo que soportamos. Estas regiones son las que pueden recibir ayudas con més intensidad
y que afecten tanto a las inversiones de PYME como de grandes empresas.

Los objetivos de las nuevas Directrices se concretan en tres: a) el impulso de un crecimiento sostenible, inteligente
e integrador en un mercado interior competitivo, b) un mayor control de las ayudas ex ante por parte de la
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Comisién europea, y ¢) una racionalizacién de las normas y mayor agilidad en la toma de decisiones; pero mi
opinion personal es que en Europa estamos complicando tanto la toma de decisiones en cualquier materia que los
objetivos pueden diluirse y ser dificiles de cumplir.

Aunque de su lectura no aprecio dificultades que entorpezcan la compatibilidad del REF que se solicite en los
proximos meses si observo varios puntos que pueden tener especial trascendencia, entre los que destaco:

« la prohibicion de ayudas a las empresas en crisis, que ya estaba recogida en las directrices anteriores, pero
que tiene ahora mas importancia en un ciclo econdmico en que en Canarias son muchas las empresas
afectadas; y

« lajustificacion del efectoincentivador de las ayudas: la ayuda definalidad regional solo podrd ser considerada
compatible con el mercado interior si tiene un efecto incentivador (parrafo 60 de las Directrices). Este efecto
incentivador ha de plasmarse por parte de los Estados miembros y las empresas en un formulario en el que
expliquen qué situacion contrafdctica (opuesta a los hechos) se habria producido si no hubieran recibido
la ayuda (las grandes empresas incluso han de justificar dicha situacion con pruebas documentales). Sirva
la evidencia de esta situacion contrafactica como ejemplo de la complejidad a la que antes aludi.

La intensidad maxima de las ayudas, aunque difiera de la sefialada en el periodo 2007-2013, creo que es suficiente
para el REF con los pluses afadidos tanto para las pequeiias empresas (la gran mayoria en Canarias) como para las
regiones ultraperiféricas.

Por tanto, cambian las directrices sobre las ayudas para el nuevo periodo 2014-2020 y se adoptan nuevos conceptos
y férmulas de justificacidn, que en mi opinion no han de afectar a la renovacion del REF, pero si a su tramitacion.

2.4. Los puntos clave de los estudios realizados sobre el REF y la
propuesta del Parlamento canario

Tanto la propuesta aprobada por unanimidad por el Parlamento canario en julio de 2012 sobre la renovacién del
REF como los principales estudios realizados y analizados (Consejo Social de la Universidad de Las Palmas de Gran
Canaria, Cdmara de Comercio de Santa Cruz de Tenerife y Centro Atlantico de Pensamiento Estratégico) ponen
un énfasis especial en la necesidad de crear empleo con las ayudas del REF, abogando por la continuidad de los
incentivos principales como la RIC y la deduccion por inversiones.

Estos estudios y la encuesta masiva en su dia realizada entre empresarios y profesionales por el Gobierno de
Canarias han sido motivo de analisis por parte de la Consejeria de Economia, Hacienda y Seguridad, pero al igual
que ocurrié con la reforma del REF para el periodo 2007-2013, poco o nada se sabe del texto borrador que se ha
redactado y se esta negociando con el Gobierno de la Nacién.

Indudablemente, esta forma de trabajar tiene sus efectos positivos, ya que es mas eficiente, pero también tiene
sus efectos negativos, ya que ni los estudiosos de la materia ni las organizaciones empresariales hemos podido
analizarlo. Al menos, el mutismo ha sido general, tanto por los responsables de Hacienda a nivel estatal como por
los del Gobierno de Canarias (en eso al menos han estado de acuerdo). Esperemos que este silencio se justifique y
sirva para consensuar un texto con el que la mayoria nos sintamos satisfechos.
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Durante el otofio de 2013, y debido al mutismo antes explicado, las organizaciones empresariales decidieron acudir
directamente a Bruselas, sondeando ante las autoridades competentes las posibilidades de la renovacién del REF
en general y de la RIC en particular, llamando la prensa la atencién sobre un aspecto en concreto que supuso
titulares en los principales rotativos: jla posibilidad de invertir la RIC en el exterior! Y que ocasiond los rifirrafes de
siempre entre los principales partidos politicos. A este tema voy a dedicar el siguiente punto.

2.5. ;Es conveniente exteriorizar las inversiones de las dotaciones de
a RIC?

En afos pasados y en otra situacion econdmica mucho mejor que la actual, planteé conjuntamente con el
profesor Dorta Velazquez la posibilidad de exteriorizar la RIC en el apartado La exteriorizacion de la RIC, ;posibilidad
o0 necesidad? del capitulo 1 de la obra que publicamos hace ya diez afios'. Lo haciamos en un contexto en el
que creiamos acertado sacrificar recaudacion tributaria en aras a una necesaria estabilidad econémica y social
en nuestro entorno geografico mas inmediato. Eran afios de llegada masiva de inmigrantes en patera y de un
crecimiento espectacular de la economia que nos inspird a decir:

En este contexto hay que contribuir al desarrollo econdmico y social de nuestro entorno, por solidaridad, diriamos, pero
también por propio interés si queremos mantener la privilegiada situacion actual. Para ello tenemos que recurrir a todos
nuestros recursos, y muchos de ellos estdn hoy encorsetados en la RIC, por lo que bienvenidos sean si contribuyen a
la estabilidad econémica y social de nuestra region, aunque sea invirtiéndose fuera, en la creacion de un cinturén de
prosperidad que polarice la inmigracion y frene la llegada masiva de inmigrantes ilegales a Canarias.

Sin embargo, la situacion actual es bien distinta. El problema principal en la sociedad canaria no es ya la llegada
masiva de inmigrantes ilegales, sino la gran tasa de desempleo que hemos alcanzado. Ese y no otro es el enemigo
a combatir, por lo que la exteriorizacién de la RIC pierde su sentido y hemos de concentrarnos en que todas las
inversiones posibles se realicen en Canarias para generar empleo y riqueza en nuestra region. Estoy convencido de
que la internalizacién de nuestra economia es necesaria y positiva, pero no ha de hacerse, por ahora, incentivando
con la RIC las inversiones en el exterior, sino concentrando el esfuerzo en Canarias.

También se dijo, en ese cruce dialéctico propio de los politicos, que la exteriorizacién de la RIC estaba recogida en
la propuesta marco que hizo el Parlamento de Canarias para le reforma del REF, pero como paso a explicar no es
exactamente asi:

El n° 242 del Boletin Oficial del Parlamento de Canarias, de 26 de julio de 2012, recoge la Resolucion aprobada por
unanimidad del Pleno del Parlamento relativa a la renovacién del REF para el periodo 2014-2020. Uno de los cinco
objetivos o ejes de la reforma se refiere, efectivamente, al apoyo decidido a la internacionalizacion de las empresas
canarias, con el que todos hemos de estar de acuerdo, como asi también propugna la Comisién Europea para Canarias
como region ultraperiférica. Este cuarto eje de la internacionalizacién es desarrollado tanto en las incentivos fiscales
como econdmicos de la propuesta aprobada: desde el punto de vista fiscal, se sefala la conveniencia de que la
Deduccion por inversiones en Canarias (DIC) se destine entre otras a las Inversiones de las empresas canarias para fomentar
las exportaciones de bienes y servicios, en particular en el Africa Occidental (véase la diferencia de impulsar las inversiones
que fomenten las exportaciones a Africa a invertir directamente en Africa con estimulos fiscales), sin que curiosamente

1 La Reserva para Inversiones en Canarias. Un enfoque integrador desde las perspectivas académica y profesional. Ediciones DAR, Las Palmas
de Gran Canaria (2003).
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El sacrificio del Estado a través de una
menor tributacién en los impuestos
sobre beneficios forma parte esencial

del REF e incluso los Presupuestos

nada se diga respecto de la RIC, aunque creo que lo
que se pregona para la DIC es también aplicable
para la RIC. Sobre la Zona Especial Canaria también
se hace una propuesta concreta relacionada con la
internacionalizacién: la ampliacién de los actuales

limites de base imponible para dar cabida a proyectos
con proyeccion internacional que deseen usar Canarias
como plataforma tricontinental.

Generales del Estado de cada afio
cuantifican su efecto. Si este ahorro —
asumido por el Estado— se atempera
Desde el punto de vista del REF econdmico,
también afade la Resolucién parlamentaria que la
internacionalizacion de nuestras empresas es un factor
de crecimiento clave, por lo que se considera necesario
configurar instrumentos especificos que procuren una
apertura hacia el exterior de las empresas canarias, lo
que contribuiria a reducir nuestro déficit por cuenta
corriente, fomentaria la aplicacion de economias de
escala y coadyuvaria en el desarrollo de nuestra drea de
influencia en el continente africano.

con las reqularizaciones de la RIC
efectuadas por la Inspeccidn, entiendo
que la recaudacion resultante forma
parte también del REF y por tanto debe
ser compensada a Canarias con una

formula eficiente

Con todas y cada una de esas puntualizaciones parlamentarias, incluso con la técita sobre las inversiones RIC
que fomenten las exportaciones, estoy de acuerdo, pero sin que ello signifique, como hemos visto en los textos
trascritos, que el Parlamento haya aprobado la propuesta de que la RIC se pueda invertir en el exterior.

2.6. La internacionalizacién de las RUP propuesta por la Comisién
europea

También es conveniente que examinemos los documentos europeos que fomentan la internacionalizacion
de las economias de las Regiones Ultraperiféricas (RUP) y por tanto de Canarias. Para ello hemos de comentar
la Comunicacién de la Comisién Europea de 20-6-2012 “Las regiones ultraperiféricas de la Unién Europea: hacia
una asociacién en pos de un crecimiento inteligente, sostenible e integrador’, que se redacta con el objetivo de
ayudar a las RUP a ser mds autosuficientes, mds sélidas econémicamente y mds capaces de crear empleo sostenible,
aprovechando las ventajas tnicas que poseen y el valor afiadido que aportan a la UE; y cuya estrategia se vertebra en
cinco ejes:

+ lamejora de la accesibilidad al mercado Unico,
- elaumento de la competitividad a través de la modernizacion y la diversificacion de sus economias,
+ lamejora de la integracién regional en las zonas geogréficas respectivas,

« el refuerzo de la dimension social de su desarrollo a través de la creacién de empleo y la mejora de las
capacidades y niveles educativos, y

+ laintegracion de las medidas relativas al cambio climatico.
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El eje que nos interesa ahora destacar es el tercero: la mejora de la integracion regional en las zonas geograficas
de las RUP, que en el caso de Canarias es el Africa Occidental, y que ya incidia en él tanto Solbes en su Informe
20112 como lo haciamos nosotros en 2003 con la expresion: la creacion de un cinturdn de prosperidad (en las costas
africanas) que polarice la inmigracién y frene la llegada masiva de inmigrantes ilegales a Canarias. La idea es simple
y eficiente: las RUP son las mejores embajadas de la UE en las regiones geogréficas en las que estan enclavadas,
por lo que hay que aprovechar esa situacidon para desarrollar su economia y prosperidad: han de integrarse
mejor, no solo en el mercado Unico, sino también en su propia vecindad regional. Para ello han de establecerse
planes coherentes con los objetivos de politica exterior de la UE, en los que se continue, por una parte, con la
cooperacion entre las RUP y sus vecinos para dar un impulso a las oportunidades econémicas y con los acuerdos de
comercio y pesca; y por otra, se fomentaran aspectos que ayuden al desarrollo econémico conjunto, como las rutas
aéreas y maritimas nuevas o mas eficaces entre las RUP y sus vecinos, proyectos energéticos comunes, redes de
comunicacién electrénicas, PYME que operen a nivel internacional, y los instrumentos alternativos de resolucién
de litigios entre empresas, para dar una mayor seguridad juridica a los negocios entre legislaciones distintas.

Con estas premisas establecidas por la Comision Europea en junio de 2012 lo légico era que la propuesta de los
empresarios canarios en su visita otofial de exteriorizar los efectos del REF fuese bien recibida por las autoridades
europeas; por lo que en estos momentos, la incentivacion de las inversiones canarias en el exterior no se ve frenada
por la legislacion comunitaria, todo lo contrario, pero si por la alta tasa de paro que castiga a la poblacién de las
Islas.

2.7. Una posibilidad de financiacién de la Comunidad Auténoma
Canaria con las regularizaciones de la RIC efectuadas por la
Administracién

El aspecto préctico de tanta y tanta conflictividad tributaria ha sido el incremento notable de la recaudacion estatal
por el Impuesto sobre Sociedades a partir de la comprobacion de las dotaciones y materializaciones de la RIC. En
su dia las empresas se ahorraron unos impuestos que han tenido que pagar posteriormente con los intereses de
demora acumulados.

Ante esta situacion no debemos olvidar que el sacrificio del Estado a través de una menor tributacién en los
impuestos sobre beneficios forma parte esencial del REF e incluso los Presupuestos Generales del Estado de cada
afio cuantifican su efecto. Si este ahorro —asumido por el Estado— se atempera con las regularizaciones de la RIC
efectuadas por la Inspeccidn, entiendo que la recaudacion resultante forma parte también del REF y por tanto debe
ser compensada a Canarias con una férmula eficiente.

En pocas palabras, si el sacrificio que en su dia asumié el Estado con Canarias por la aplicacion del REF lo
cuantificamos en 100 unidades monetarias y posteriormente la Administracion Tributaria obliga a devolver a las
empresas ayudas por 30, el sacrificio real ha sido 70, inferior al previsto y asumido en los PP. GG. del Estado. Estos
recursos obligados a devolver a las empresas siguen siendo recursos REF y por tanto han de revertir en Canarias.

Creo que este tema deberfa estudiarse, cuantificarse y plantearse por el Gobierno de Canarias al Gobierno de la
Nacién.

2 Solbes Mira, Pedro. Las regiones ultraperiféricas europeas en el Mercado Unico: la proyeccién de la UE en el mundo, 12 de octubre de 2011.
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3. Anadlisis delajurisprudencia y doctrina administrativa
3.1. El Tribunal Supremo y la RIC en 2013

Entramos ya en el estudio de la jurisprudencia més reciente relacionada con la RIC y lo hacemos con la emanada
por el Tribunal Supremo (en adelante, TS).

Veinte han sido los pronunciamientos del TS que he analizado en el periodo 7 de diciembre de 2012 a 14 de octubre
de 2013 (la dltima sentencia que se habia publicado al 31 de diciembre de 2013 a la que tuve acceso), confirmando
en la gran mayoria aspectos que ya habia resuelto el Alto Tribunal en afios anteriores relacionados con cuestiones
genéricas como la actividad econémica como Unica generadora de beneficios susceptibles de la RIC (5 sentencias), el
limite cuantitativo para la casacion (2 sentencias), la incongruencia omisiva, la indefension y la inseguridad juridica (5
sentencias) y la prescripcion (4 sentencias); y también con cuestiones més especificas como las agrupaciones de interés
econdmicoy la inaplicacion subsidiaria de la RIC cuando se rechaza la bonificacion del 95% (vacaciones fiscales).

Sihe de destacar alguna de las sentencias me inclino por la relacionada con la prescripcion de febrero de 2013, que
luego analizamos, que sienta el criterio del Tribunal en un tema tan conflictivo como la prescripcion de la RIC, sobre
todo después del cambio de criterio de noviembre de 2012 del TEAR de Canarias sobre esta materia.

3.1.1. Laactividad econdmica como Unica generadora de rendimientos
susceptibles de la dotacion para el TS

Después del cambio legal producido en diciembre de 2006 es ya una cuestion pacifica que no todos los rendimientos
obtenidos por una empresa son susceptibles de la dotacion, sino que hay que excluir los generados por la venta
de elementos no afectos a actividades econdmicas (las acciones en todo caso), los ingresos financieros (con ciertas
matizaciones) y dividendos recibidos. Pero ha sido desde siempre un tema que ha generado numerosisimas actas
de inspeccién cuyas liquidaciones, hasta catorce afios después, siguen llegando al TS. Muestra de ellos son las
sentencias que comentamos:

La STS 10-1-2013 (Arcasanas, SL), considera que no hay actividad econémica en la venta de inmuebles, ya que se
produjeron un par de meses antes de contratar al empleado que exige (exigia) la normativa para que esa actividad
de compra-venta se considere econdmica, pero sobre todo porque no se demostrd que se realizase una actividad
econdmica.

La STS 28-1-2013 (Hoteles Lopez, SL), no admite que la plusvalia obtenida en la venta de acciones sea beneficio
de una actividad econémica, por mas que tanto la sociedad vendedora como su filial, de la que enajena los titulos,
se dediquen a la explotacion turistica.

Tampoco admite la STS 6-3-2013 (Agazal, SL) que la plusvalia generada en la venta de acciones sea susceptible
de la dotacidn, al igual que el beneficio de la venta de once apartamentos, que no estaban afectos a la actividad
de restauracion.

En relacion con la pretendida actividad de promocién inmobiliaria, la STS 21-6-2013 (Garcia Bravo e Hijos, SL)

llega a la conclusion de que no existi6 dicha actividad, ya que no se habia ejecutado obra alguna antes de la venta
de los terrenos, solo habiendo solicitado la empresa los permisos correspondientes y encargado los proyectos
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de urbanizaciéon. Niega también que dicha
entidad pudiese acogerse a los tipos reducidos del
Impuesto sobre Sociedades al no realizar actividad es grande desde el momento en

econdémica alguna. que respecto a la prescripcion de la

La importancia de esta sentencia

) . RIC el TEAR ha cambiado su criterio
Por dltimo, la STS 25-6-2013 (Herbania, SA)

niega que dicha entidad realizase una actividad
econdmica, limitandose al arrendamiento de ha endurecido considerablemente
industria de unos apartamentos y a participar en
otras sociedades, por lo que no podia dotar la RIC
con los beneficios obtenidos en la enajenacién de
dichos apartamentos.

tradicional en noviembre de 2012y

su postura, junto al TEAC, sobre la

“imprescriptibilidad” de este incentivo

El resumen de estas sentencias es el mismo que venimos explicando en articulos anteriores: que la plusvalia de
la venta de acciones, en cualquier caso, no es susceptible de la dotacién, y que solo los elementos afectos a una
actividad econdmica pueden generar beneficios susceptibles de la reserva.

3.1.2. Lainseguridad juridica, la incongruencia omisiva, la indefensioén
y los limites cuantitativos de la casacién

A medida que hemos visto cdmo los argumentos de fondo en relacién con la RIC no prosperaban en las altas
instancias judiciales, se han ido reforzando los argumentos relacionados con la tutela judicial efectiva, pero como
veremos, con nulo efecto positivo para el contribuyente.

Uno de los aspectos que se vienen argumentando en los recursos en materia RIC es la existencia de “incongruencia
omisiva” en los pronunciamientos de los Tribunales. La incongruencia omisiva —explico para los que no
sean juristas— se produce cuando en una sentencia no se deciden todos los puntos objetos de debate, ni se
da respuesta a una pretension de las partes, pero siempre que el silencio judicial no pueda interpretarse como
desestimacion tacita, en cuyo caso ha de motivar la sentencia los fundamentos de su silencio al respecto, o al
menos que la motivacion de la respuesta tacita pueda deducirse del conjunto de los razonamientos de la decision;
y estd incardinada dentro del derecho a una tutela judicial efectiva consagrada en el art. 24.1 de la Constitucién
Espafola. A ella nos referiremos tanto al comentar los pronunciamientos del TS como de la AN.

La STS 10-12-2012 (persona fisica) no admite que haya existido indefension para el contribuyente por no haber
presentado la Administracion un informe que luego aporté en el TEAR, y lo hace con el razonamiento juridico de
que conforme al art. 253.3 de la Ley 58/2003, la Administracion adjuntd con el expediente administrativo al TEAC un
informe, quien dictd su resolucion sin dar traslado del mismo al reclamante, produciéndose asi un incumplimiento
formal de la prevision reglamentaria, pero que no es suficiente para su indefension, ya que pudo alegar y aportar
sin limitacién alguna lo que estimé conveniente.

En la STS 21-3-2013 (Yupex Piramide, SL) no se admite el recurso de casacion al no existir incongruencia omisiva
en la sentencia de la AN al no haberse pronunciado sobre el informe de la mejora tecnoldgica aportado por el
recurrente. El fundamento juridico principal es que es suficiente que la sentencia se pronuncie categdricamente
sobre las pretensiones formuladas, cabiendo por ello una respuesta global o genérica en atencion al supuesto
preciso, sin atender a las alegaciones concretas no sustanciales. Y en el aspecto concreto destaca que la sentencia
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AN recurrida si se refiere al Informe, aunque no lo considere suficiente para acreditar la mejora tecnolégica, siendo
la ratio decidendi de dicha sentencia que la parte no ha probado que la inversién discutida suponga una mejora
tecnoldgica.

La STS 18-6-2013 (Agazal, SL) desestima el incidente de nulidad de actuaciones por la falta de tutela judicial
efectiva e incongruencia omisiva al no motivarse por qué no sirven los rendimientos generados para la dotacién
delaRICen la STS de 6-3-2013 (Agazal, SL) antes comentada (plusvalia venta de acciones), y lo hace en base a que
dicha sentencia se remite a otras anteriores en que se analizaba también la venta de acciones.

Lo mismo ocurre en la STS 15-7-2013 (Lopesan Touristik, SA), en la que se rechaza la casacién de un largo
recurso basado en la indefensién, concretamente por resultar vulnerados los principios de seguridad juridica,
interdiccion de la arbitrariedad de la Administracion, asi como del principio de igualdad en la aplicacién de la
ley, como consecuencia de la labor interpretativa realizada, al margen del tenor literal del precepto regulador del
incentivo fiscal; y en la sentencia STS 25-6-2013 (Herbania, SA), que desestima el recurso basado en la infraccion
de los principios de seguridad juridica y confianza legitima en relacién con la RIC, y en el cambio de criterio de
la Administracion Tributaria del aflo 2000 respecto a los beneficios que habia admitido en afios anteriores como
susceptibles de la dotacion. El cambio de criterio lo solventa diciendo que no resulta arbitrario ni atenta contra la
seguridad juridica, dado que el nuevo criterio era el correcto en derecho.

Finalmente, el TS recuerda en varias sentencias el limite de 600.000 euros que se ha de superar en la cuota discutida,
rechazando asi la casacion de algun ejercicio en concreto de los planteados en el recurso: STS 10-1-2013 (Lopesan
Toiristik) y STS 6-6-2013 (Inverdix, SA).

3.1.3. Laprescripcion ylaRIC parael TS

En relacién con la prescripcion de la RIC en personas fisicas, concretamente respecto al mantenimiento en los
balances de la reserva RIC, hay dos sentencias que conviene comentar, siendo la segunda de especial relevancia.

La compleja STS 10-12-2012 (persona fisica) considera que no se han comprobado ejercicios prescritos en el
procedimiento inspector, sino que se ha constatado que la RIC no estaba en los balances del negocio individual que
al 1-1-2003 se aport6 a una sociedad. Sin embargo, si analizamos la sentencia nos encontramos con una situacion
que creo que el TS no ha examinado correctamente. La inspeccién dio comienzo en mayo de 2007 y el motivo
principal de regularizacién es que en el balance al 31-12-2002 no figuraban correctamente las dotaciones RIC
de afos anteriores (se tendrian que haber regularizado en mayo-junio de 2003, por lo que no estaban prescritos
esos afos), pero el recurrente introduce una matizacion importante en el recurso de casacién: que la RIC estaba
ya mal dotada en los ejercicios 2000 y 2001, hecho que parece que acredita documentalmente, por lo que el
incumplimiento se produce en un ejercicio que no puede ser comprobado por la Inspeccion al haber prescrito su
derecho. Nada dice al respecto la sentencia (;incongruencia omisiva?), sino que se concentra en fundamentar que
existié un incumplimiento en 2002, ;qué hubiese pasado si el incumplimiento se produjo en 2000 y 2001? En mi
opinidn, que el derecho a la regularizacién de la RIC habia prescrito, tal como veremos en la siguiente sentencia.

También he de calificar de compleja la STS de 19-2-2013 (persona fisica), donde se analiza otra aportacion de
negocio individual a una sociedad, con una regularizacion RIC millonaria basada en una circunstancia tan simple
como que en el afio previo a la aportacion no figuraba la dotacién RIC en el balance del negocio individual. Se
regulariza ese afio, que no estaba prescrito, por no mantenerse la RIC en los balances durante todo el tiempo en
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que han de estar en funcionamiento los bienes afectos, pero ya se ocupa el recurrente de demostrar que en el afo
anterior (ya prescrito) tampoco figuraba la RIC en los balances, por lo que la regularizacion debié hacerse en ese
afo, habiendo por tanto prescrito el derecho de la Administracion a su comprobacion.

Por suimportancia trascribo el final del fundamento tercero: Conforme se deduce de la documentacion obrante en el
expediente - acuerdo de liquidacion pdg. 16 diligencia de 21 de noviembre de 2003, acuerdo de imposicion de sancién
(pdg. 13)-, la propia Administracion reconoce que ya en el ejercicio 1997 se produjo el incumplimiento de los deberes
contables del RIC dotado en los ejercicios anteriores (1994,1995 y 1996). Luego es al ejercicio en que se produjo dicho
incumplimiento al que debe aplicarse la integracién de la base imponible, y si dicho ejercicio estaba prescrito, no puede
extenderse la regularizacion a un ejercicio posterior (1998), aunque sea en ese ejercicio posterior en el que se descubren
los incumplimientos, ya que no es el descubrimiento del defecto el determinante de la fecha de la reqularizacién, sino el
de su efectiva produccién, como claramente lo dice el mencionado precepto.

Leyendo este ldgico argumento, vemos cdmo la sentencia anterior tendria que haberse resuelto por los mismos
derroteros favorables al contribuyente si éste hubiese acreditado que el incumplimiento se produjo en un ejercicio
prescrito. La importancia de esta sentencia es grande desde el momento en que respecto a la prescripcién de la RIC
el TEAR ha cambiado su criterio tradicional en noviembre de 2012y ha endurecido considerablemente su postura,
junto al TEAC, sobre la “imprescriptibilidad” de este incentivo.

Menos trascendencia tiene la STS 10-10-2013 (Frontdn Las Palmas, SL) que inadmite el recurso de unificacion de
doctrina respecto a la prescripcion en una comprobacion que comenzo Gestion y luego continué Inspeccion, ya
que las sentencias de contraste no contemplaban ese hecho.

Tiene su importancia la STS 14-10-2013 (Camino Blanco, SL), que admite la demanda del contribuyente y
condena ademas a costas a la Administracién en un caso en que el procedimiento de Inspeccién duré més de
12 meses y la AN habia estimado que las dilaciones no eran imputables al recurrente, ya que habia aportado la
documentacion sin que la Inspeccion hiciera constar en diligencia que era insuficiente. Habia solicitado el libro
mayor, documento que el TS dice que no es obligatorio llevar, por lo que su no aportacién no puede considerarse
una dilacion, y otros listados que se aportaron, sin que en su momento dijese la Inspeccion que la documentacion
estaba incompleta. Quien recurrié en casacion fue la propia Administracion.

3.14. Dos casos singulares en el TS: las AIE y la inaplicacién
subsidiaria de la RIC si se rechazan las vacaciones fiscales

En la STS 10-12-2012 (Cerro del Sur, SA) se reafirma el criterio ya establecido que las Agrupaciones de Interés
Econdmico (AIE) pueden dotar la RIC, al ser sujetos pasivos del Impuesto sobre Sociedades, pero no sus asociados
con las bases imponibles imputadas. He explicado con detalle esta circunstancia en uno de los capitulos del
Manual de la Reserva para Inversiones en Canarias (2012).

Y en la STS 27-9-2013 (Iniciativa de Viviendas canarias, SA) finaliza el recorrido un osado planteamiento que
hemos seguido en instancias anteriores, tanto en esta entidad como en otras. Se trata de la aplicacion subsidiaria
de la dotacién RIC si se rechaza la bonificacidon del 95% de las llamadas y finalizadas vacaciones fiscales. Asi lo
hizo constar la entidad en sus documentos y libro de actas, pero sin que el TS haya dado por buena la aplicacion
subsidiaria, ya que no se han cumplido todos los requisitos sustanciales de la RIC ni se ha efectuado una declaracion
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complementaria con la dotacion en sustitucion de la bonificacion rechazada. En sintesis, que la prevision de dotar
la RIC, que efectivamente hizo la entidad, no equivale a la dotacion de la RIC.

3.2. La Audiencia Nacional y la RIC en 2013

Veintidos han sido los pronunciamientos de la AN que en relacién con la RIC he analizado en el periodo diciembre
2012 a 28 de noviembre de 2013. Los temas mds importantes que abordan se refieren a la actividad de alquileres
(8 sentencias) y a la imposibilidad de dotar la reserva con las plusvalias obtenidas en la enajenacién de activos
(inmuebles y acciones) no afectos a una actividad econdémica (6 sentencias), continuando con los ingresos
financieros (3 sentencias) y los dividendos (1). Todos ellos temas clasicos que hemos explicado en Crdnicas
anteriores, pero sobre los que he de puntualizar algunos nuevos aspectos; y también hay un semillero de cuestiones
diversas como la prescripcion, en cuatro modalidades diferentes (5 sentencias), la mision revisora de los Tribunales
(2), el plazo para interponer recursos (2), la incongruencia omisiva (1), el arrendamiento de industria (1), la actividad
de extraccion de aridos (1) y algunos casos especificos sobre la dotacion de la RIC (2 sentencias).

3.2.1. Laactividad de alquileres en la AN: los requisitos de local
y empleado como presuncion iuris tantum, y el riesgo de la
actividad

He venido explicando en los ultimos afios como el binomio RIC + alquileres se ha convertido en la actualidad
en la principal fuente de conflictos de este incentivo, tomando el relevo de los beneficios destinados a la RIC.
Las dotaciones RIC realizadas hasta el 31-12-2006 eran susceptibles de materializarse en bienes inmuebles
destinados al alquiler, pero no las posteriores, por lo que los tltimos inmuebles destinados a ese uso tuvieron que
ser adquiridos antes del 31 de diciembre de 2010, fecha en la que también debieron entrar en funcionamiento
y quedar sujetos a la obligacion de permanecer en funcionamiento durante cinco anos (2015). Por tanto, y a
pesar de que las dotaciones de 2007 y afos siguientes no se pudieron destinar a la inversién de inmuebles para
alquilar, la actividad comprobadora de la Administracion tributaria en relacion con los inmuebles afectos a la RIC
se prolongara hasta el afio 2020.

En la sentencia AN 31-1-2013 (Lurjucar, SL) se niega que la entidad desplegase una actividad econémica con
los alquileres, ya que no lo probé adecuadamente, ni parece razonable que un solo empleado en Madrid pudiese
gestionar sin desplazamiento alguno los inmuebles situados en Cérdoba, Santander y Lanzarote, sin que ademés
estuviesen muchos de ellos efectivamente alquilados.

La sentencia AN 31-1-2013 (Teoranta, SL) rechaza que el socio al cien por cien y administrador de la entidad
pueda ser el empleado laboral que exige la actividad de alquileres para considerarse como econdmica, y refleja el
criterio del TS de que no se ha acreditado debidamente que se realizase una actividad econdmica, lo que le hubiese
valido a pesar de no tener empleados. En otras palabras, que los requisitos de local y empleado son una presuncion
iuris tantum, pudiéndose demostrar la realizacion de una actividad por otros medios.

Otra variante sobre la conceptuacion de la presuncion iuris tantum de los requisitos de local y empleado, que
comparto, se produce en la sentencia AN 7-3-2013 (Mirador Maspalomas, SL) de la misma seccion 22 de la
AN que la anterior, en la que la discusion se centra en si hay o no carga de trabajo suficiente para el empleado y
el local, ya que la entidad solo alquila un local en Galicia y otro en Gran Canaria, considerando el recurrente que
el TEAC se extralimita al exigir un requisito que la norma no seala, como es la existencia de una carga de trabajo
minima. La AN entiende que el TEAC no exige un nuevo requisito, sino que matiza la necesidad de la existencia
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de una estructura empresarial minima que haga La existencia del ‘riesgo empresarial”es
posible el desarrollo de una actividad econdmica
con los alquileres, que no ha quedado probada
en el expediente (afadiendo ademas que el local

otro de los requisitos que ha empezado

a exigir la Inspeccion de los tributos,

para la gestion de alquileres estaba fuera de las pero creo que es facil de probar si
Islas Canarias, en Santiago de Compostela, y que en realidad ha existido una actividad
el empleado estaba dado de alta en la actividad de

. econdmica con los alquileres
albanileria).

En esta misma sentencia la AN rechaza que el socio Unico y administrador de la entidad pueda ser a su vez el
empleado que exige la actividad de alquileres.

La sentencia AN 1-4-2013 (Costamar, SA) niega que exista actividad econémica en el alquiler a una empresa
vinculada de 90 apartamentos para que los explote, recibiendo una renta fija. Sin entrar en analizar si cumplia
los requisitos de local y empleado, considera que no existe riesgo alguno en la actividad, por lo que no puede
hablarse de una actividad empresarial. El arrendamiento lo califica como arrendamiento de industria, pero aun
asi considera que no se realiza una actividad econémica.

Creo que hubiese sido mas sencillo para la AN considerar que la vinculacién de las partes era un impedimento
para cumplir la normativa RIC antes que entrar en un tema obvio como el riesgo de la actividad, que siempre
existe, ya que el arrendatario puede llegar a no pagar las rentas por las razones que sean. La existencia del “riesgo
empresarial” es otro de los requisitos que ha empezado a exigir la Inspeccion de los tributos, pero creo que es facil
de probar si en realidad ha existido una actividad econémica con los alquileres.

Ill

La sentencia AN 3-5-2013 (Fuelanza SL) dice que la empresa no pudo dotar la RIC con los ingresos obtenidos por
alquileres, ingresos financieros y extraordinarios, y que tampoco fue correcta la materializacion indirecta en otra
mercantil que se limit6 a alquilar las nueve viviendas a una sociedad que a su vez los subarrendaba, pero sin acreditar
que realizaba una actividad econdmica. La AN vuelve a incidir en que se transfirieron los riesgos empresariales
de la explotacion al arrendatario; sin que pueda estar personalmente de acuerdo con esa apreciacién, ya que en
mi opinion el riesgo de que el arrendatario no le satisfaga la renta siempre existe. En realidad, lo que se transfirio
fue la gestion de los arrendamientos, pudiendo suponer ello, a mi entender, la no realizacién de una actividad
econdmica, salvo que se demuestre lo contrario.

Igual de problematica es la casuistica abordada en la sentencia AN 3-5-2013 (Sumagro, SL), en la que se niega
la realizacion de una actividad econémica con el arrendamiento, ya que parece que la entidad no tenia una
persona dada de alta en la gestién de alquileres y compartia el local con otra empresa. Niega la existencia de un
empleado por “deduccién” (la demandante alegaba que alguien tenia que hacer las gestiones necesarias para el
alquiler), siendo necesario acreditarlo con la aportacion del contrato y el pago de las cotizaciones. Eso si, advierte
la AN (remitiéndose a una sentencia suya anterior) que el cumplimiento de esos requisitos queda supeditado a la
efectiva realizacién de una actividad empresarial, que puede acreditarse por cualquier medio de prueba vélido;
pudiéndose descartar la condicion de empresario de quien cuenta con local y empleado si se demuestra que, a
pesar de ello, no realiza actividad empresarial alguna o, por el contrario, afirmarla en el caso de quien carece de uno
y otro si se acredita por distintos medios de prueba que si desarrolla dicha actividad.
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La RIC ha de dotarse con el beneficio Sin embargo, analizada la resolucién recurrida
gracias a la amabilidad e interés de un compariero,
la cuestion no es tan sencilla como plantea la AN, ya
que la entidad si tenia un empleado en la actividad
en la venta de un activo afecto a de alquileres y lo que compartia no era un local, sino

global del ejercicio, sin que sea posible

dotarla solo con la plusvalia obtenida

la actividad cuando se generaron solo un teléfono y fax, pero al efectuarse un proceso
de fusiéon empresarial la situacion del empleado no
quedo suficientemente clara. EI TEAR habia estimado
la reclamacion inicial, pero fue la Direccién General de

pérdidas en la actividad normal

Inspeccion quien recurrid su resolucién ante el TEAC.

La sentencia AN 10-5-2013 (Grupo Tara Continental, SL) niega que pueda dotarse la RIC con los rendimientos
obtenidos por el alquiler de tres inmuebles, que considera una simple cesion a terceros debido a la falta de
pruebas sobre la realizacién de una actividad econdmica con su alquiler, llamando la atencién de que uno de
los tres contratos hubiese sido efectuado con la esposa del administrador de la entidad y que el local donde
presuntamente se realizaba la actividad de alquileres fuese la vivienda de un familiar de los administradores.

Finalmente, en materia de alquileres, la sentencia AN 28-11-2013 (Supermercados Bolafios, SL) niega también
la materializacién en tres duplex destinados al alquiler, alegando la empresa que contaba con empleado y local
para dicha actividad, pero sin que las viviendas estuviesen alquiladas, ni tan siquiera amuebladas, llegando la AN a
la conclusion de que la recurrente no desarrollaba la actividad de alquileres, ni percibia tampoco rendimientos por
dicha actividad, por lo que no admite la materializacion.

Después del analisis efectuado a las sentencias AN 2013 sobre los alquileres y la RIC podemos concluir sobre la gran
conflictividad del binomio RIC + alquileres, el hecho de que los requisitos de local y empleado no son suficientes
ni necesarios para acreditar que se realiza una efectiva actividad econdmica con los alquileres, lo que puede
probarse por cualquier otro medio; y la cesion del riesgo empresarial con el arrendamiento, cuestién que como ya
he expresado no comparto, ya que més que cesion del riesgo ha existido cesién de la gestion empresarial, al existir
siempre el riesgo de no cobrar las rentas.

3.2.2. Las plusvalias obtenidas en la venta de inmuebles y acciones, y
los ingresos financieros y dividendos, no son susceptibles de la
dotacion para la AN

Se abordan estas cuestiones, ya clasicas en el estudio de la RIC, en varias sentencias que solo vamos a sefialar, ya
que la conclusién en todas ellas es la misma que hemos visto en afios precedentes: con las plusvalias obtenidas
en la venta de elementos del inmovilizado no afectos a una actividad econémica, considerandose como tal las
acciones y participaciones en sociedades, los ingresos financieros generados en mas de un ario y los dividendos
no puede dotarse la RIC:

+ SAN 31-1-2013 (Lurjucar, SL), venta de solar e ingresos financieros

+ SAN 10-5-2013 (Grupo Tara Continental SL), venta de parcela e ingresos financieros.

« SAN 25-7-2013 (La Lux Market, SL), venta de acciones
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+ SAN 17-10-2013 (Constructora Tasco 3000 SL), venta parcela

+ SAN 14-11-2013 (Marestu SA), dividendos y venta de acciones

+ SAN 28-11-2013 (Supermercados Bolafios, SL), venta solar que no se edificd e ingresos financieros.
3.2.3. Lasdotaciones de la RIC en general en la AN

Tres de las sentencias AN analizadas se refieren a la dotacion de la RIC, una de ellas, la sentencia AN 27-6-2013
(Vista Pasitos, SL), negando que la extraccion de aridos que realizaba la entidad fuese en realidad una actividad
economica, limitandose la empresa a ceder a un tercero la explotacién de la cantera, por lo que el beneficio
obtenido en la venta de la misma no era susceptible de la dotacién.

Las otras dos se refieren al célculo de la dotacion en aspectos diferentes. La sentencia AN 11-7-2013 (Grupo
Isolux Corsan SA) sefiala una cuestién hoy en dia evidente: que la RIC ha de dotarse con el beneficio global del
ejercicio, sin que sea posible dotarla solo con la plusvalia obtenida en la venta de un activo afecto a la actividad
cuando se generaron pérdidas en la actividad normal; y la sentencia AN 28-11-2013 (Supermercados Bolaiios,
SL) aborda en su fundamento séptimo el efecto de la regularizacion efectuada por la Inspeccién de la dotacion
del ejercicio 1998, que segun la entidad demandante no debe minorar la base sobre la que se calcula la dotacién
maxima de la RIC del afio 2002, pero que, como sabemos, dicha regularizacién va a generar un mayor impuesto
sobre beneficios que implica un menor beneficio en el afo en que se incoa el acta de inspeccion y por tanto una
menor dotacion de la RIC de ese periodo. Asi lo manifiesta también la AN.

3.2.4. Laincongruencia omisiva respecto alos pronunciamientos
sobre la RIC; la mision revisora de los Tribunales y el plazo para
interponer recursos

Analizo en este apartado tres cuestiones diferentes, pero que todas tienen relacién con los aspectos que han de
tener en cuenta tanto los Tribunales como los demandantes.

En la sentencia AN 25-7-2013 (La Luz Market, SL) se analiza en primer lugar laincongruencia omisiva denunciada
en relacion con la resolucion del TEAC recurrida: la falta de motivacion de la resolucion del TEAC que no responde a
ninguna de las alegaciones formuladas en el recurso de alzada, sino que se ha limitado a reproducir los argumentos
del TEAR, asi como que existe una total falta de motivacién en dicha resolucion en la que se acude a férmulas vacias
de contenido, abstractas y genéricas que pueden ser extrapoladas a cualquier caso. Sin embargo asi no lo aprecia la
AN porque su pretension ante el TEAC fue la anulacion de la resolucién del TEAR y de la liquidacion tributaria que
se encontraba en su origen, y sobre ambas cuestiones si se pronuncié el TEAC.

Incluyo también en este apartado las llamadas de atencién que hace la AN respecto al papel revisor de los
Tribunales, que no pueden entrar en nuevas cuestiones no debatidas en instancias inferiores. A ellas se refiere la
sentencia AN 19-12-2012 (Alvatur, SL), en la que aprecia que no existen causas de anulacién del acto recurrido,
aunque si de anulabilidad, pero que debieron invocarse en las reclamaciones administrativas previas y no ahora
en el 6rgano revisor; y en la sentencia AN 13-6-2013 (Inpro Insular, SL), en la que estima la demanda del
contribuyente porque el TEAC analizd nuevas cuestiones que daba como viélidas el TEAR, como que el activo era
empresarial y que no existia vinculacién entre las sociedades. Dice la AN que el TEAR estimd correcta la liquidacion
de Hacienda, pero que el TEAC no puede empeorar la situacion de quién a él recurre (reformatio in peius). Resulta
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inadmisible, continda la AN, que el TEAC revise aspectos de la pretension que, individualmente considerados, han
sido objeto de estimacion en la resolucion del TEAR que en ella se revisa, pese a su insuficiencia, dada la naturaleza
de la pretension para conceder el éxito de disfrute de la reserva.

Me refiero ahora al plazo preclusivo para la interposicion de recursos. En la sentencia AN 23-5-2013 (Arari
Inversiones Canarias, SL) se alega por parte de la entidad que el Director del Departamento de Inspeccién de
la AEAT estaba personado en el TEAR, por lo que no disfrutaba del doble plazo para interponer el recurso ante
el TEAC y luego alegar, sino que debia de hacerlo todo al mismo tiempo. Sin embargo, la AN dice que no, que
no ha de entenderse que estaba personado y por tanto que el plazo del que dispone es el de un mes para la
interposicion y de otro més para formular las alegaciones una vez requeridas; y en la sentencia AN 17-10-2013
(Jansi Ka Rani, SL) se estima la demanda, ya que la Administracion tributaria recurrié una resolucién del TEAR
favorable al contribuyente, pero lo hizo ante el TEAC cinco dias mas tarde del plazo preclusivo de un mes.

3.2.5. La escisién como férmula cuestionada para la subrogacion de la
RIC si no es aplicable el régimen fiscal especial

En la sentencia AN 23-5-2013 (Aradi Inversiones Canarias, SL) se analiza el siempre complejo proceso de
las operaciones societarias incluidas en el régimen fiscal especial, concretamente de un proceso de escision
empresarial en el que las entidades que reciben los activos y pasivos se subrogan en el incentivo de la RIC. La
Inspeccién habia rechazado su aplicacién por tres motivos: porque el patrimonio de la escindida se adjudicé
directamente a los socios, porque la escisién no era proporcional ni constituian ramas de actividad y porque la
finalidad era un propdsito de fraude o evasion fiscal. Ello supuso, respecto a la RIC, que se entendiese incumplida
su normativa respecto a la materializacién y mantenimiento en sede de la entidad escindida, regularizdndose las
dotaciones efectuadas. Sin embargo, el TEAR entendid que a pesar de que el régimen fiscal especial no era aplicable
si era correcta la subrogacion efectuada a efectos de la RIC, motivo por el que el Director del Departamento de
Inspeccion de la AEAT recurrié ante el TEAC. La AN confirmé la resolucion del TEAC de que la subrogacién en
los derechos y obligaciones de la RIC solo es posible en el régimen fiscal especial del art. 104 de la LIS, pero no
en el régimen general de escisiones, por lo que al no aplicarse el primero no es posible que se produzca dicha
subrogacién respecto a las obligaciones de materializacion y mantenimiento de la RIC, produciéndose asi el
incumplimiento de la normativa en sede de la entidad escindida.

3.2.6. La prescripcion ylaRIC parala AN

Diversas cuestiones respecto a la prescripcion del derecho a comprobar la RIC se analizan en varias sentencias
de la AN, pero sin que ninguna de ellas tenga la relevancia de los casos que analizamos anteriormente en el TS y
posteriormente en el apartado del TSJC.

La sentencia AN 7-3-2013 (Gebra XVII, SL) estima la pretensién del contribuyente de que el procedimiento
inspector duréd mas de doce meses, sin que las dilaciones fuesen imputables a la entidad recurrente, por lo que
prescribié el derecho a la comprobacién de un ejercicio. También estima la prescripcion en la sentencia AN 26-
9-2013 (Gerlach Inmobilien), en la que un acta sobre ingresos financieros no aptos para la RIC es recurrida ante
el TEAC, quien ordena a la Inspeccién que determine qué ingresos son validos para la dotacion y cudles no. La
inspeccién tarda mas de 6 meses en realizar ese procedimiento, por lo que la entidad alega la prescripcién de
los ejercicios afectados. EI TEAC no admite esa prescripcion, pero si lo hace la AN, basada en el criterio del TSy en
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sentencias propias anteriores, con el fundamento de que la Inspeccion tenia el plazo de 6 meses para ejecutar la
resolucion, por lo que al superarlos ha prescrito el derecho a liquidar los ejercicios que se vean afectados.

Sin embargo, la sentencia AN 10-5-2013 (Grupo Tara Continental, SL) confirma el criterio que ya he explicado en
Cronicas anteriores respecto a que la liquidacion de cualquier otra figura impositiva relacionada con el Impuesto
sobre Sociedades, como pueden ser las retenciones, interrumpe la prescripcion del ejercicio al que afecte respecto
atodo el IS, incluida la RIC.

Hemos dejado para el final el andlisis de otras dos sentencias relacionadas con la prescripcion, en este caso con
el art. 150.5 de la LGT: 5. Cuando una resolucién judicial o econdmico-administrativa ordene la retroaccion de las
actuaciones inspectoras, éstas deberdn finalizar en el periodo que reste desde el momento al que se retrotraigan las
actuaciones hasta la conclusién del plazo al que se refiere el apartado 1 de este articulo o en seis meses, si aquel periodo
fuera inferior. El citado plazo se computard desde la recepcion del expediente por el drgano competente para ejecutar
la resolucion.

Lodispuesto en el pdrrafo anterior también se aplicard a los procedimientos administrativos en los que, con posterioridad
a la ampliacion del plazo, se hubiese pasado el tanto de culpa a la jurisdiccién competente o se hubiera remitido el
expediente al Ministerio Fiscal y debieran continuar por haberse producido alguno de los motivos a que se refiere el
apartado 1 del articulo 180 de esta ley. En este caso, el citado plazo se computard desde la recepcion de la resolucién
judicial o del expediente devuelto por el Ministerio Fiscal por el 6rgano competente que deba continuar el procedimiento.

Las dos sentencias se saldan con el mismo resultado negativo para los contribuyentes:

La sentencia AN 14-3-2013 (Hijos de Francisco Lopez Sanchez, SA) analiza la invocaciéon que realiza la
recurrente a la prescripcion en base a la retroaccion de las actuaciones inspectoras del art. 150.5 LGT, negando
que sea de aplicacion ese articulo, ya que no cabe hablar de actuaciones inspectoras, a los efectos de la aplicacién
del indicado precepto y, en especial, del plazo mdximo de resolucién que en él se prevé, en los casos en que no se haya
ordenado como tal una retroaccion del procedimiento para la subsanacion de los defectos formales apreciados (tnica
hipétesis en que seria vdlida y admisible la retroaccién de lo actuado), sino que lo que se ordena a la Inspeccién es que
ejecute o dé cumplimiento a una resolucién administrativa o judicial, con sometimiento a las reglas o bases que dicha
resolucién establezca; sino que ha de aplicarse el supuesto previsto en el art. 66 del Reglamento de Revisién de
actos tributarios (RD 520/2005, de 13 de mayo) que dispone en el apartado 2,2° que los actos de ejecucion —de
resoluciones econdmico-administrativas— no formaran parte del procedimiento en que tuviese origen el acto que
se impugno. En los mismos términos se pronuncia en la sentencia AN 11-4-2013 (Islas Canarias, SA).

3.3. El Tribunal Superior de Justicia de Canarias (TSJC) y la RIC en
2013

Al contrario de lo que ha sucedido en los afos precedentes, mas han sido los temas relacionados con la RIC que han
llegado a la Sala de Santa Cruz de Tenerife del TSJC que a la de Las Palmas. Por ello abordamos primero los temas
tratados en la Sala de Tenerife.

Hemos analizado 24 sentencias publicadas en el mes de diciembre de 2012 y en los meses de enero a septiembre
de 2013 por las dos Salas del TSJC, de las que cinco se refieren al recurso cameral con la dotacion de la RIC en los
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grupos de sociedades y en las empresas independientes, y el resto a temas diversos, sobre los que paso a comentar
las cuestiones que me han parecido mas importantes:

«+ Sentencia TSJCTF 8-2-2013: actividad de alquileres y materializacion en un coche Mercedes

Considera que en la actividad de alquileres, para que se considere una actividad econémica, han de cumplirse los
requisitos de local y empleado, aunque la entidad no sea de mera tenencia de bienes, siguiendo asi el cambio de
criterio que el TSJC tuvo respecto a esta materia en los afos precedentes.

Sobre la siempre dificil materializacion en un vehiculo de lujo, la sentencia dice que no ha quedado acreditado
que sea necesario el vehiculo para las relaciones publicas de la actividad inmobiliaria ejercida, ni que con esa
inversion se haya mejorado la actuacion empresarial. Me parecen argumentos coherentes para el rechazo de la
materializacion en este tipo de vehiculos.

« STSJCTF 19-2-2013: responsabilidad de los administradores por no pagar las actas de la RIC

El Tribunal niega la responsabilidad subsidiaria de los administradores de la entidad que no pagd las actas de la
RIC, porque a la fecha en que habia que efectuar la materializacion ya no eran administradores, sin que figure
de manera clara en el expediente si la sociedad tenia derecho o no a dotar la RIC en los afos en que si fueron
administradores.

o STSJCTF 19-2-2013: arrendamiento de industria

La sociedad que dota la RIC y que explota una clinica incumple la normativa RIC cuando cede la actividad en
arrendamiento a otra sociedad, ya que deja de realizar una actividad econdmica con el arrendamiento de industria,
a pesar de que se compromete a seguir invirtiendo en los activos necesarios para su explotacion.

o STSJCTF 14-3-2013: la prescripcion por haber pasado mas de cuatro ainos en el TEAR

El TEAR notific la resolucion sobre la reclamacién dos veces (pero en cinco dias y no en tres como sefala la
normativa), pero no encontrd la forma de notificarla y la depositd en secretaria. La empresa supo de ella cuando
le embargaron los bienes, interponiendo en ese momento el correspondiente recurso ante el TSJC. El Tribunal
dice que su presentacion no es extemporanea, ya que la notificacion del TEAR fue defectuosa, admitiendo la
prescripcion invocada por la parte recurrente al haber pasado mas de cuatro afios en el TEAR.

« STSJCTF 15-3-2013: la prescripcion del derecho a comprobar una materializacion no efectuada

En la Crénica de la RIC 2012 expliqué como el Pleno del TEAR habia cambiado de opinién en el mes de noviembre
sobre un tema tan complejo como la prescripcion de este conflictivo incentivo y que en el mes de diciembre el TSJC
publicaba una sentencia en sentido contrario al pretendido por el TEAR. En la sentencia de 15 de marzo de 2013
se vuelve a estimar la demanda con el razonamiento juridico de que no se puede exigir el mantenimiento de una
inversién que no llegé a realizarse, ya que se trata de una ficcion sin cobertura legal en la normativa. En sintesis,
que no puede comprobarse el mantenimiento de un bien en el afo 2002 que no fue invertido en el dltimo afo de
la materializacion 2001.
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Este criterio, que comparto, choca frontalmente
con el nuevo criterio del TEAR de noviembre de
2012, que afirma que las inversiones no realizadas
tuvieron que regularizarse voluntariamente al RIC por muerte de quien la dotd silos

EITSJC dice con buen criterio que no

hay incumplimiento de la normativa

cuarto aflo de la dotacién y si asi no lo hizo el herederos continuaron la explotacion y
contribuyente, puede la Inspeccion regularizar la
dotacion en los cincos aflos de mantenimiento.
Esta ficcion legal es la que no comparte el TSJC en
varias sentencias, siendo la comentada la ultima

el mantenimiento de los activos

deellas.
+ STSJCTF 2-7-2013: la prescripcion de la RIC en personas fisicas

Con rapidez ha aplicado el TSJC el criterio del TS sobre en qué afio ha de regularizarse un requisito sustancial de la
RIC como es el de mantenimiento de la reserva en el balance. Se refiere concretamente a la Sentencia TS 19-2-2013
que comentamos en esta Crénica, diciendo que el incumplimiento por la desaparicion de la RIC de los balances
de una persona fisica (entendemos igualmente aplicable a las entidades juridicas) se produce en el afio en que
desaparece de la contabilidad, y que si ese afio esta prescrito no puede regularizarse ya la dotacién RIC efectuada,
sin que sea valido que la Inspeccién lo haga en el siguiente ejercicio no prescrito por la misma circunstancia: por
no figurar la RIC en los balances.

o STSJCTF 2-7-2013: la sucesion mortis causa

Uno de los incomprensibles asuntos que he venido denunciando en mis publicaciones era la imposibilidad de
morirse de quien dotaba la RIC. Tal descalabro fue corregido —tras una alegacion que redacté— en el tardio
Reglamento que vio la luz en 2007 con efecto sobre las dotaciones de ese afo y posteriores. Hasta ese momento,
y ademas ratificado por sendas consultas de la DGT, la defuncién del empresario que habia dotado la RIC suponia
la regularizacion de la RIC no materializada o de las materializaciones que no habian permanecido cinco afios
en funcionamiento. Todo un sinsentido en aquellos casos en los que los herederos continuaban la actividad
econdmica y se subrogaban en los derechos y obligaciones fiscales del causante.

Sobre esta disfuncion legal se habia pronunciado la AN, pero de forma aislada y sin contundencia, haciéndolo
ahora el TSJC, corrigiendo asi un error de bulto que ni el legislador ni la propia Administracion solucionaron hasta
el 1 de enero de 2007. Pues bien, para los afios anteriores a esa fecha, el TSJC dice con buen criterio que no hay
incumplimiento de la normativa RIC por muerte de quien la dotd si los herederos continuaron la explotacion y
el mantenimiento de los activos. A pesar de que el cambio legal se produjo en 2007, es también aplicable esa
posibilidad a los ejercicios anteriores, ya que es una aclaracion a lo que la Ley 19/1994 no habia puntualizado.

o STSJCTF 27-9-2013: local usado

La empresa alegé en la Inspeccion que el local no habia sido usado, pero la Inspeccion se limité a decir lo contrario
solo en base a un recibo de consumo de electricidad durante cuatro meses antes de la compra. EITSJC dice que no
es prueba suficiente para demostrar que el local era usado, estimando el recurso, ya que ademas entiende que ha
existido mejora tecnoldgica al ampliarse la zona dedicada al publico y a los trabajadores.
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o STSJCLP 27-12-2012: el TEAR no entra en el fondo del asunto

Solo cinco sentencias RIC hemos podido analizar en el periodo diciembre 2012 a junio de 2013, publicadas hasta
el 31 de diciembre de 2013, de las que Unicamente cabe destacar, en mi opinion, esta sentencia de finales de 2012,
en la que el Tribunal dice que aunque la empresa no haya realizado alegaciones en el TEAR éste hubo de entrar en
elfondo del asunto y no limitarse a desestimar la reclamacion. Sin embargo, entrando en ese fondo, el TSJC rechaza
las pretensiones de la recurrente.

De todas las sentencias TSJC 2013 comentadas qué duda cabe que la tiene una mayor repercusion en la practica
profesional es la de 15 de marzo de 2013 respecto a la prescripcion del derecho a comprobar una inversién no
realizada, ya que como expliqué, el TEAR mantiene justo el criterio contrario, creando asi una ficcion legal que el
TSJC no estima conforme a Ley, no solo en esta sentencia sino también en otra de diciembre de 2012.

3.4. Los Tribunales Administrativos y la RIC en 2013

Hay dos resoluciones del TEAC interesantes relacionadas con la RIC en 2013: por un lado, la resolucion de 28-5-2013
sobre la actividad de alquileres y la resolucion 5-9-2013 sobre las fusiones. Analicemos ambas.

La resolucion TEAC 28-5-2013 supone un cambio de criterio en relacion con otra resolucion de 20 de diciembre
de 2012 al abordar los requisitos de local y empleado que exige la normativa para que la actividad de alquileres
se considere una actividad econdmica, dando un apretén administrativo mas a la interpretacion de la presuncion
iuris tantum que supone el art. 27.6 de la Ley 35/2006: los requisitos, interpreta el TEAC, son necesarios, pero no
suficientes. Es decir, si la actividad de alquileres no cumple con esos requisitos no se considera una actividad
econdmica, pero aun cumpliéndolos no son suficientes, si se acreditase que no hay carga de trabajo que justifique
ambos requisitos.

Supone el cierre del circulo administrativo en la interpretacién de los tan discutidos requisitos de local y empleado:
si no se cumplen, no hay nada que hacer; y si se cumplen, aiin es posible negar la realizacién de una actividad
econdmica en base de que no hay carga de trabajo suficiente que los justifique. Algo asi como la cuadratura del
circulo.

Basa su criterio en las sentencias del TS al respecto, reconociendo que no son nada claras y que un dia dice una cosa
y al siguiente otra. Evidentemente no lo dice con tanta brusquedad, pero en el fondo es eso. No obstante, no puedo
compartir su criterio sobre el fondo de la cuestion, ya que de las sentencias del TS y la AN més recientes que hemos
analizado en esta Cronica y en la anterior, se desprende —o al menos asi lo interpreto personalmente— que el
factor principal es demostrar que se realiza una efectiva actividad econémica con los alquileres y el secundario
que se cumpla o no con los requisitos que sefala la normativa aplicable. Si se prueba la efectiva realizacion de una
actividad econémica, el camino queda expedito tanto para la dotacién como la materializacion (de las dotaciones
hasta 2006) de la RIC, si no, hay que entrar a valorar el cumplimiento de los requisitos de local y empleado. Esa es
mi postura.

Setratade unaresolucion extensa, en la que se aborda la cuestion que nos interesa en el fundamento decimotercero
para analizar si la aportacion de una serie de inmuebles alquilados (en los que no concurren los requisitos de local
y empleado) es 0 no una rama de actividad, ya que la Inspeccién considerd que no se explotan como una actividad
econdmica, en base a que:
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Los Acuerdos de liquidacion interpretan estos
requisitos, en sintesis, como minimos pero no
necesariamente suficientes, ya que, siguiendo la
doctrina del TEAG, si no hay una carga de trabajo lo importante es demostrar que se
real su concurrencia podia calificarse de innecesaria realiza una actividad econémica con
y artificial, sin que haya actividad real. Concluyen
que los requisitos anteriores debian cumplirse de
forma inexcusable, lo que no significaba que se a un segundo plano el cumplimiento
trate de una presuncion iuris et de iure, pues esto de los requisitos denotados: una
implicaria afirmar que existiendo local y persona
no cabria discutir la naturaleza de la renta. Al
contrario, lo que afirma el TEAC, y en el mismo
sentido corroboran distintas consultas de la D.G.T,
es que la ley ha exigido una infraestructura minima
con cardcter inexcusable.

Las sentencias del TS no aclaran

suficientemente la cuestion planteada,

los alquileres, quedando asf relegado

presuncion iuris tantum con todas sus

consecuencias probatorias

Las sentencias del TS que analiza son varias, pero curiosamente, muchas de ellas se refieren al caso en que el propio
contribuyente es el que tiene interés en demostrar que no realiza una actividad econémica y no al revés como
sucede en la mayoria de los casos: “(...) Querer reducir la actividad empresarial a la necesidad de tener empleados y
local y en base a ello a afirmar que como no se tiene no se desarrolla actividad empresarial, no es correcto, ya que la
actividad empresarial se define por la actividad que se desarrolla, siendo la existencia de empleados o no un dato a tener
en cuenta pero no lo esencial, que consiste en la ordenacién de medios para desarrollar una actividad de beneficio (...)"

Concretandonos al hecho de si los requisitos de local y empleado son necesarios, pero no suficientes, el TEAC
cita tres sentencias del TS para mantener ese criterio: Asi, en tres casos semejantes, en los que se discute si el
arrendamiento o compraventa de inmuebles realizado sin contar con local y empleado puede considerarse como una
actividad econémica que permita la aplicacién de la reserva para inversiones en Canarias, se considera que laregla a la
que nos venimos refiriendo son requisitos necesarios.

Las sentencias citadas para defender ese criterio son las SSTS 29-9-2011, 29-5-2012 y 9-7-2012, aunque también
sefala el TEAC otra que parece decir lo contrario: la STS 7-9-2012. Por tanto, admite que no hay un criterio Unico
del TS, que la jurisprudencia que analiza no es concluyente sobre esta cuestion, por ser poco concreta y recaer
sobre casos en los que el precepto no era de aplicacion, o bien se inclina mayoritariamente por afirmar que para
que el arrendamiento de inmuebles sea una actividad econdmica es requisito necesario que para su desempefio y
organizacion se utilizan un local y un empleado en los términos dispuestos por el precepto.

Concluyendo el TEAC que ambos requisitos son necesarios, pero no suficientes para acreditar la realizacion de una
actividad econémica con los alquileres:

Alavista de lo expuesto, este TEAC considera que debe mantenerse, por resultar asi de la Jurisprudencia del Alto Tribunal,
el criterio que tradicionalmente ha venido manteniendo, expuesto en Resoluciones como la de 8 de noviembre de 2.007
(R.G. 1180/2006), 19 de diciembre de 2007 (R.G. 957/2006) o de 3 de diciembre de 2009 ( R.G. 254/2006), a tenor de las
cuales se entiende que el precepto de referencia, en su intento por objetivar la calificacion del arrendamiento como

s

actividad econémica, determina que “inicamente” se califique como tal si concurren las dos circunstancias citadas,
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como indicativo de presencia de la necesidad de una infraestructura y organizacion de medios empresariales minima,
sin perjuicio de que si la citada infraestructura se muestra ficticia o artificial no surta efectos.

Por lo tanto, en el caso que nos ocupa, debe confirmarse la posicion de la Inspeccion.

A mi entender, y compartiendo la apreciacién del TEAC de que las sentencias del TS no aclaran suficientemente
la cuestion planteada, lo importante es demostrar que se realiza una actividad econémica con los alquileres,
quedando asi relegado a un segundo plano el cumplimiento de los requisitos denotados: una presuncién iuris
tantum con todas sus consecuencias probatorias. Asi se desprende de la lectura de la STS 5-7-2012 (Bussol), la SAN
22-11-2012 (Montebalido, que admite un empleado a tiempo parcial), la SAN 31-1-2013 (Teoranta), que cita la STS
de 5-7-2012, y la SAN 3-5-2013 (Sumagro).

Por ultimo, la resoluciéon TEAC 5-9-2013 es menos compleja que la anterior, pero también sorprendente, ya que
en una fusion con reservas RIC realizada en 2005 la absorbente no incorpora en su balance la RIC de la absorbida
(que puede dejar de hacerlo si se refiera a ella en la memoria) ni deja constancia en su memoria. Ya hemos
analizado esta cuestion con profundidad en obras anteriores, pero lo que me interesa destacar aqui es que el TEAC
rechaza la aplicacion del incentivo de la RIC del que disfruté la entidad absorbida por no figurar en la memoria de
la absorbente, y ademés, considera aplicable la sancién de 200 euros por cada dato omitido en la memoria previsto
en el art. 93.4 del TRLIS (para el régimen especial de fusiones). Fuego cruzado y sanciones mercantiles. Veremos
qué dice la AN en el futuro.

4. Conclusiones

Finalmente, las principales conclusiones que extraigo del proceso del REF en su adecuacién normativa; y de la
jurisprudencia de la RIC en 2013 son:

Primera: el 31 de diciembre de 2013 era la tltima fecha para dotar la RIC, pero la tardanza en la publicacién de
las Directrices sobre las ayudas estatales de finalidad regional para 2014-2020 hizo que la Comisién Europea
prorrogase las ayudas estatales del periodo 2007-2013 hasta el 30 de junio de 2014, y que con buen criterio la
Direccién General de Tributos haya prorrogado sus efectos hasta el 31 de diciembre de 2014. Por tanto, con los
beneficios generados en actividades econémicas en 2014 podra nuevamente dotarse la RIC.

Segunda: se ha cuestionado en la prensa en el afo 2013 si las inversiones afectas a las dotaciones de la RIC pueden
exteriorizarse en los paises de nuestro entorno geografico, apoyada dicha pretension en la internacionalizacion de
la economia de las Regiones Ultraperiféricas propiciada por la Unidn Europea, pero mi opinion es que la alta tasa
de desempleo que azota Canarias lo desaconseja. Se puede exteriorizar la RIC, pero no se debe.

Tercera: sigue la amplia conflictividad en la interpretacién de este incentivo, reinterpretadndose sus siglas RIC
como el Riesgo de Invertir en Canarias. Los dos puntos en los que se focaliza la litigiosidad en la actualidad son
la actividad de alquileres y la prescripcion, sin que los Tribunales de Justicia hayan sentado un criterio Unico y
clarificador al respecto.

Cuarta: el Tribunal Supremo ha sentado en 2013 una de las claves en la discutida prescripciéon de la RIC. Lo
hace en el contexto del mantenimiento de la reserva en el balance, concluyendo que si en un afio se produjo el

148 | Revista Técnica Tributaria // julio - septiembre



Salvador Miranda Calderin

incumplimiento de la normativa RIC y ese afio esté prescrito no puede extenderse la regularizacién a un ejercicio
posterior.

Quinta: la Audiencia Nacional aclara algo al respecto de la presuncion iuris tantum de los requisitos de empleado
y local aplicable a la actividad de alquileres para que se considere una actividad econdmica, diciendo que lo
principal es que se demuestre que se realiza una efectiva actividad econémica y lo secundario que se cumpla con
los requisitos de local y empleado.

Sexta: el Tribunal de Justicia de Canarias insiste en un tema légico relacionado con la prescripcién, que no
comparte ni la inspeccion ni los Tribunales Econdmico-Administrativos: que no puede exigirse el mantenimiento
de lo que no se ha invertido, por lo que la prescripcion de la RIC ha de contarse a partir del ejercicio en que debid
regularizarse la no inversién. También es relevante su criterio que antes del 31 de diciembre de 2006 tampoco
podia considerarse como incumplimiento de la normativa RIC la muerte de quien la habia dotado si sus herederos
cumplian sus requisitos. Comparto ambos criterios.

Séptima: el Tribunal Econdmico Administrativo Central interpreta que los requisitos de local y empleado
constituyen efectivamente una presuncion juris tantum, pero debiéndose aplicar los requisitos como necesarios
pero no suficientes. Es decir, que si no se cumple con los requisitos de local y empleado no hay actividad
econdmica con los alquileres, y si se cumplen hay que acreditar ademas que hay carga de trabajo para ambos. Més
me preocupa su convencimiento de que no basta con acreditar que se realiza una efectiva actividad econdmica,
como se desprende de algunas sentencias del TSy de la AN.

En fin, “el cuento de nunca acabar”.
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Tribunal Supremo. Sala Tercera, Seccion 2¢

Sentencia de 30 de mayo de 2014, rec. 2362/2013

Ponente: Emilio Frias Ponce

Recurso de casacion en interés de la ley. Impuesto sobre Bienes Inmuebles. Calificacion catastral de
inmueble sito dentro del perimetro de suelo urbano, pero clasificado como suelo urbanizable sectorizado
sin instrumento urbanistico de desarrollo.

La circunstancia de que un inmueble se encuentre dentro del perimetro que delimita el suelo urbano pero sin
haberse iniciado el proceso de urbanizacién al no estar aprobado el instrumento de desarrollo no determina que
proceda su valoracion catastral y fiscal como suelo de naturaleza urbana.
La sentencia tiene importantes efectos frente a los contribuyentes —que la Defensora del Pueblo ha reclamado
sean aplicados- y frena la actividad de algunas corporaciones locales que veian en sus meros acuerdos urbanisticos
un instrumento.

Fundamentos de derecho

TERCERO:... IV Modificacion del articulo 7.2 del TRLCI por la Ley 36/2006, de 29 de noviembre.

El TRLCI establece las clases de suelo a efectos catastrales y distingue tres clases de bienes inmuebles, urbanos,
rasticos y de caracteristicas especiales.

Elarticulo 7 considera, en su apartado 1, que el caracter urbano o rustico del inmueble dependera de la naturaleza
del suelo, precisando, en su apartado 2, lo que ha de entenderse por suelo de naturaleza urbana.

La Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de medidas para la prevencién del fraude fiscal, dio nueva redaccién al
apartado 2 del articulo 7 del TRLCI, asi como a la disposicion segunda de la Ley 6/1998, de 13 de abril...

CUARTO: Sentado lo anterior, atendiendo a la clasificacion que efectta el apartado 2 del articulo 7 del TRLCI, la
problematica que se suscita en el presente recurso de casacion en interés de la ley tiene que ver con los terrenos
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«susceptibles de ser urbanizados», concepto omnicomprensivo que engloba todos los casos descritos en la letra
b) del mismo...

SEXTO:... Hay que interpretar que el legislador estatal , en el articulo 7.2.b) controvertido ha utilizado una amplia
formula para recoger todos los supuestos posibles que con independencia de la concreta terminologia urbanistica
pueda englobar a esta clase de inmuebles .

Ahora bien, no cabe sostener, como mantiene el Abogado del Estado, que todo el suelo urbanizable sectorizado
o delimitado por el planeamiento general tiene per se la consideracion catastral de suelo urbano, sin distinguir
si se encuentra ordenado o no ordenado, y que el articulo 7 sélo excluye de tal consideracién al urbanizable no
sectorizado sin instrumento urbanistico aprobado que establezca las determinaciones para su desarrollo.

Antes, por el contrario, hay que entender que el legislador catastral quiso diferenciar entre suelo de expansion
inmediata donde el plan delimita y programa actuaciones sin necesidad de posteriores tramites de ordenacién, de
aquel otro que, que aunque sectorizado carece de tal programacion y cuyo desarrollo urbanistico queda pospuesto
para el futuro, por lo que a efectos catastrales s6lo pueden considerarse suelos de naturaleza urbana el suelo
urbanizable sectorizado ordenado asi como el suelo sectorizado no ordenado a partir del momento de aprobacion
delinstrumento urbanistico que establezca las determinaciones para su desarrollo. Antes de ese momento el suelo
tendrd, como dice la sentencia recurrida, el caracter de rustico...

No podemos olvidar que el propio TRLCI, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2004, de 5 de marzo, afirma en
su Exposicion de Motivos que el Catastro es un érgano de naturaleza tributaria, siendo su razon de ser la de servir
para la gestion de diversas figuras tributarias de los tres niveles territoriales de la Hacienda Publica, y asi lo ha
reconocido expresamente el Tribunal Constitucional en su sentencia 233/1999,...

SEPTIMO.-... Si se desconectan completamente ambas normativas nos podemos encontrar con valores muy
diferentes, consecuencia de métodos de valoracion distintos, de suerte que un mismo bien inmueble tenga
un valor sustancialmente distinto segun el sector normativo de que se trate, fiscal o urbanistico, no siendo fécil
justificar que a efectos fiscales se otorgue al inmueble un valor muy superior al que deriva del TRLS, obligando al
contribuyente a soportar en diversos tributos una carga fiscal superior, mientras que resulta comparativamente
infravalorado a efectos reparcelatorios, expropiatorios y de responsabilidad patrimonial...

Por otra parte, como para calcular el valor catastral se debe tomar como referencia el valor de mercado, sin que en
ningun caso aquel pueda superar a este Ultimo (art. 23.2 del TRLC) si las ponencias de valores no reconocen la realidad
urbanistica, podriamos encontrarnos con inmuebles urbanizables sectorizados no ordenados con valor catastral superior
al del mercado, con posible vulneracion del principio de capacidad econémica, que no permite valorar tributariamente
un inmueble por encima de su valor de mercado, porque se estaria gravando una riqueza ficticia o inexistente. ..

OCTAVO: Todo lo anterior, nos lleva a la desestimacion del recurso interpuesto, al no poder aceptarse la doctrina
que postula el Abogado del Estado...
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Tribunal Supremo. Sala Tercera, Seccion 2¢

Sentencia de 4 de julio de 2014, rec. 581/2013

Ponente: Juan Gonzalo Martinez Mico

1.S., ejercicios 2002, 2003 y 2004. Fraude de ley. La Administracion tributaria no puede declarar el fraude de
ley respecto de operaciones realizadas en ejercicios prescritos, aunque las mismas pudieran proyectar sus
efectos en ejercicios no prescritos.

La Administracién, que actla como recurrente en este caso, en el complejo asunto de las comprobaciones de
hechos acaecidos en ejercicios prescritos sobre el que se ha vertido abundante jurisprudencia recientemente, ha
forzado el uso de sus potestades de forma que se hubiese llegado a “reabrir en cualquier momento, de manera
indirecta y sin limitacion temporal alguna, la comprobacién de operaciones realizadas en ejercicios prescritos -y cuyos
datos y magnitudes han adquirido firmeza- para alterar su régimen tributario, al margen del mds elemental principio
de seguridad juridica y en abierta contradiccidn con el instituto de la prescripcion y de sus efectos propios” Frente a ello
el Tribunal dispone que no se pueden declarar realizados en fraude de ley negocios juridicos cuyas magnitudes
-precio de adquisicion y financiacion- han adquirido firmeza como consecuencia de la prescripcion, siendo asi que
el ejercicio en que tuvieron lugar no fue objeto de comprobacién alguna por la Administracion.

La sentencia hace también un resumen de la doctrina existente en la materia.
Fundamentos de derecho

CUARTO. 1. La cuestion nuclear del presente recurso se centra en dilucidar si la Administracion Tributaria puede
o no declarar la existencia de fraude de ley respecto de operaciones realizadas en ejercicios prescritos -ejercicio
1998-- aunque tales operaciones (por ejemplo, los gastos financieros) pudieran proyectar sus efectos en ejercicios
no prescritos (ejercicios 2002 a 2004, objeto de comprobacidn).

El Abogado del Estado considera que la facultad de declarar la existencia de fraude de ley no prescribe y se extiende
a cualquier periodo impositivo en el que hayan tenido lugar hechos o en el que consten datos con proyeccion a
efectos fiscales en ejercicios no prescritos...

La objecion que formula el recurrente no puede ser compartida. La declaracion de fraude ha de asociarse con
los periodos en que se celebraron los negocios aquejados del fraude de ley por razén del fin elusorio o evasivo
que pretende pero no con los posteriores a ellos, pues de admitirse esa posibilidad, como postula el Abogado
del Estado, siempre quedaria abierta la posibilidad, a favor de la Inspeccion, de declarar el fraude de ley en
relacién con ejercicios en que se mantuvieran efectos ventajosos derivados de actos u operaciones en principios
aceptadas, y ello al margen del tiempo transcurrido entre ambos momentos. Piénsese que los efectos de tales
operaciones son de larga duracién, unos treinta afos, con lo que en cualquiera de ellos podria declararse el
fraude de ley...

QUINTO... A juicio de la Administracion, la obligacién de “acreditar” la procedencia y cuantia de las bases
imponibles negativas con independencia de su ejercicio de origen solo tiene una finalidad: “posibilitar la efectiva
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comprobacién de dichas bases por la Inspeccién cuando éstas proceden de un ejercicio prescrito y se compensan
en el ejercicio inspeccionado’”.

La Sala de instancia no comparte la conclusién expresada por el TEAC en la decision que constituye el objeto del
proceso de instancia.

Como dice la sentencia objeto de recurso, no es necesario efectuar especiales esfuerzos hermenéuticos para
colegir que la interpretacion propuesta por la Administracion supone una verdadera quiebra de la finalidad del
instituto prescriptorio: si el transcurso del plazo legal no permite a la Inspeccidn revisar los datos consignados por
el contribuyente en la declaracion- liquidacién de un determinado ejercicio, tal prohibicién solo puede significar
que aquellos datos han ganado firmeza y que, por tanto, devienen intangibles. Entender que las facultades de
comprobacién desplegadas en relacién con un ejercicio posterior (no prescrito) pueden extenderse a la legalidad
o conformidad a derecho de unos datos anteriores no revisables seria tanto como decir que el instituto de la
prescripcion no ha producido el efecto que le es propio, el de la firmeza de una declaracion que ya no puede ser
en modo alguno comprobada...

Ni siquiera la prevision contenida en la nueva Ley General Tributaria (que en el presente proceso no resulta de
aplicacién) permite afirmar que el titular del poder legislativo ha querido alterar la eficacia de la prescripcién en
estos €asos...

A pesar del emperio del Abogado del Estado en sostener que con tales expresiones se impone al sujeto pasivo
la carga de demostrar que sus bases imponibles negativas son (o eran) ajustadas a las previsiones legales, la
Sala de instancia entiende, con razén, que dichas exigencias son muchisimo mas limitadas: el interesado solo
debe conservar los soportes documentales o contables correspondientes para que la Administracion (en la
comprobacion de los ejercicios no prescritos) pueda constatar la existencia misma del crédito (su “procedencia”)
y la correlacién entre la “cuantia” o suma compensada en el ejercicio no prescrito y la que se generé en el periodo
(prescrito) correspondiente.

A tales aspectos (y solo a estos) puede extenderse la facultad inspectora...

Habria otro argumento que impide acoger la tesis sostenida por la Administracion. Si, efectivamente, las facultades
de comprobacién pudieran soslayar el plazo de prescripcion, se colocaria a la Administracion en una clara situacion
de privilegio respecto del contribuyente. La Inspeccidn podria, en efecto, comprobar la legalidad de una operacion,
dato o declaracién mas allé del plazo prescriptorio (concretamente, hasta que transcurra el lapso temporal en
el que puede efectuarse la compensacion); el sujeto pasivo, sin embargo, no estaria habilitado para corregir los
errores detectados en las declaraciones correspondientes a ejercicios prescritos, aunque dichos errores pudieran
proyectarse a los créditos compensables en el futuro...

Es cierto que algunas de las sentencias dictadas por este Alto Tribunal anunciaban la posibilidad de que la LGT/2003
pudiera suponer un cambio en la doctrina mantenida durante la vigencia de la LGT/1963. Asi, la sentencia de 2 de
febrero de 2012.

No obstante, en la propia sentencia de 2 de febrero de 2012 citada ya se apuntaba hacia la equiparacién de ambas

normas en cuanto a las obligaciones de justificacién documental exigibles al contribuyente. Esta conclusion ha
sido finalmente elevada a doctrina jurisprudencial en pronunciamientos posteriores, en los que esta Sala afirma de
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manera tajante que las previsiones contenidas en los articulos 70.3 y 106.4 LGT/2003 no alteran en ningun caso el
régimen de la prescripcion, limitadndose a reafirmar las obligaciones de justificacion documental que ya imponia al
sujeto pasivo el articulo 23.5 LIS ...

En resumen, el criterio que se establece en las sentencias de referencia puede sintetizarse en que, a partir de
la vigencia de la Ley 40/1998, el nuevo articulo 23.5 exige al interesado conservar los soportes documentales
o contables correspondientes a los ejercicios prescritos para que la Administracién, en la comprobacién de los
ejercicios prescritos, pueda constatar la existencia del crédito (su procedencia, su origen y principio del que
procede) y la correlacion entre la cuantia o suma compensada en el ejercicio no prescrito y la que se generé6 en
el periodo prescrito. Es decir, que solo en el caso de que la base imponible cuya compensacion se pretende no
exista (porque no deriva de la declaracién del ejercicio prescrito) o si la suma compensada resulta superior a la
efectivamente generada con anterioridad, puede la Inspeccion regularizar el ejercicio no prescrito comprobado
y ello no porque se esté comprobando un acto que ha ganado firmeza, sino porque lo que pretende el
contribuyente se aparta (cualitativa o cuantitativamente) de lo consignado en un periodo que ya no puede ser
objeto de comprobacién”.

El estado de la cuestion en la jurisprudencia mas reciente viene expuesto en la sentencia de 9 de diciembre de
2012 (casa. 2883/2012 ), donde --después de reconocer que nadie discute que el obligado tributario, tal y como
pide el articulo 23.5 de la Ley 43/1995 , debe acreditar, mediante la exhibicion de la contabilidad y de los oportunos
soportes documentales, la procedencia y la cuantia de las bases imponibles negativas cuya compensacion
pretende-- puntualiza que la incdgnita a despejar consiste en si, con ocasion de esa acreditacion, le estd permitido
ala Administracion tributaria comprobar el ejercicio prescrito en el que las bases negativas se generaron y, cuando
sea menester, proceder a su rectificacion o eliminacion, y, en su caso, con qué alcance.

La respuesta ha sido dada en la sentencia de 6 de noviembre de 2013 (casa 4319/2011), sentando un criterio que
ha sido seguido en la sentencia de 14 de noviembre de 2013 (casa. 4303/2011)...

Demostrada por el sujeto pasivo la concordancia de las bases imponibles que se pretenden compensar en el
ejercicio "no prescrito” con las consignadas en el “prescrito’, si la Administracién sostiene que la deduccion es
improcedente, tanto por razones facticas como juridicas, es a ella a quien corresponde acreditar cumplidamente la
ausencia de justificacion de la discrepancia”

Pues bien, a la luz de esta doctrina y al igual que en las dos sentencias anteriores que acabamos de citar, se ha de
concluir que en el caso debatido la Administracidn tributaria no cumplié con la carga de la prueba que le incumbia
en virtud del mencionado precepto.

4. Una vez expuesta la normativa y jurisprudencia que resultan aplicables en los supuestos de comprobacién de
bases imponibles negativas generadas en ejercicios prescritos pero cuya aplicacién tiene lugar en ejercicios no
prescritos, procede ahora determinar sus efectos en el caso que nos ocupa...

... Como consta en el expediente y advierte la sentencia impugnada, HPHIB entregé a la Inspeccion toda la
justificacion documental necesaria para probar la realizacién de las operaciones asi como todos sus elementos
determinantes y la realidad de sus efectos en todos los planos, mercantil y tributario. Ni la Inspeccién ni el TEAC
ni el propio Abogado del Estado han cuestionado la realidad de tales operaciones ni la validez de los contratos
mercantiles.
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Lo que pretende la Administracion es determinar la conformidad a Derecho de tales operaciones, la existencia
de una motivacion exclusivamente fiscal y no econdmica, y no la simple constatacion de su realizacion --en los
términos pactados y con sus efectos propios--, algo que queda fuera de las facultades que el articulo 23.5 LIS o la
propia LGT/2003 confieren a la Inspeccion.
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Tribunal Supremo. Sala Tercera, Seccion 2¢

Sentencia de 27 de mayo de 2014, rec. 8/2009

Ponente: Manuel Vicente Garzéon Herrero

Impugnacion del Real Decreto 1793/2008, de 3 de noviembre, por el que se modifica el Reglamento del
Impuesto sobre Sociedades, aprobado por el Real Decreto 1777/2004, de 30 de julio.

En relacion con el régimen de las operaciones vinculadas ordenado por el RD 1793/2008, por el que se modifica el
RD 1777/2004 (Rgto IS), el Alto Tribunal anula varias disposiciones a causa del recurso promovido por el Consejo
Superior de Colegios Oficiales de Titulares Mercantiles de Espafia.
Fundamentos de derecho
TERCERO. Estructura bésica de las pretensiones.
... Fundamentalmente la impugnacién del Decreto se lleva a cabo por la presunta vulneracion de principios
constitucionales y sélo de manera excepcional por la infraccion de la LG.T, la Ley del Impuesto de Sociedades y
la Ley 30/1992.
Los grandes apartados de la demanda son:
1. Elajuste secundario
2. Ladocumentacion exigible
3. Elprocedimiento de determinacién del valor de mercado
4. Las sanciones establecidas
5. llegalidad del articulo 21 bis apartados 2 y 3 del Reglamento
CUARTO. Analisis del ajuste secundario.
A) Dificultad de fijar el valor de mercado
... Desde la perspectiva material el demandante no llega a formular reproche alguno contra la norma impugnada
salvo la onerosidad y dificultad que de ella se deriva. Pero ni la onerosidad resefiada, ni la dificultad que de ella se
sigue permiten tachar de ilegal la norma impugnada porque tales cambios se encuentran dentro del ambito de

libre apreciacién que al legislador corresponde.

... Sin perjuicio de la incidencia juridica que, pueda tener en cada caso, la dificultad de fijar el “valor de mercado”.
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B) El ajuste secundario

... La problematica especifica que las operaciones vinculadas suponen en la fijacion de la “base imponible” tiene
especifico tratamiento en el articulo 16 dela LIS ...

... El articulo 16.1 regula el denominado ajuste primario el cual ha de ser primero unilateral y posteriormente, si es
posible, y se dan las circunstancias requeridas para ello, bilateral o correlativo.

Se trata, mediante él, de corregir las desviaciones que en la fijacion del valor del mercado puedan producirse,
correcciones que habran de tener, si es posible, una doble direccion: unilateral, primero, y bilateral, después.

Cuando se aprecie que estas desviaciones implican una transferencia de rentas cualitativamente distinta de la
contablemente expresada, y se den las circunstancias mencionadas en el apartado segundo del articulo 16.8 de la
LIS tendran lugar las presunciones que en el precepto citado se proclaman, presunciones que por la naturaleza de
las cosas, y por el principio antes enunciado, tendran naturaleza de una presuncidn “iuris tantum”, pues el principio
general que rige todo el texto legal es el de gravar las rentas derivadas de la operacion para las personas que las
realizaron.

De este modo el articulo 16.8 parrafo segundo no contiene norma especial alguna, pues ha de regirse por el criterio
general establecido en el articulo 16.1y 16.8.1...

Hecho el andlisis precedente, las cuestiones planteadas por la parte sobre como funciona el ajuste secundario
han recibido respuesta suficiente. De una parte, no estamos ante una norma antielusiva, sino ante una norma
que determina la cuantia de la base. El ajuste secundario es una norma que opera en aquellos supuestos en que
la transferencia real de rentas es distinta de la que aparentemente ha sido efectuada. Ademas, la prueba sobre la
existencia de transferencias de rentas en modo distinto al que se ha reflejado contablemente, corresponde a la
Administracion.

Todo lo dicho comporta la plena legalidad, a nuestro juicio, y en este punto, tanto de la Ley como del Reglamento,
y sin perjuicio de ulteriores precisiones derivadas de la propia sistemética del Recurso Contencioso... .

QUINTO. Sobre la obligacion de documentar las operaciones de las sociedades vinculadas.
... Segundo.

Ausencia de habilitacion reglamentaria
... Considera la demandante que las prestaciones personales, y una prestacion personal es la obligacién de
documentacion, no debe tener en materia de reserva de ley un dmbito de defensa menor que las prestaciones
patrimoniales.
Con independencia del acierto de la demandante al equiparar las obligaciones patrimoniales con las personales a
efectos de aplicabilidad del principio de Reserva de Ley, es lo cierto que el Tribunal Constitucional en su sentencia

de 11 dejulio de 2013y resolviendo la cuestién de inconstitucionalidad 3705/2011, propuesta por nosotros acerca
de la eventual inconstitucionalidad del mismo articulo 16.2 de la LIS, aunque en relacion con el apartado décimo
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del mismo precepto, afirma: “la fijacion de la documentacion que deben mantener las empresas vinculadas”ha de
ser objeto de la colaboracion reglamentaria...

TERCERO. Otros reproches sobre la obligacion de documentacién.
A) Imposible cumplimiento de la determinacion del valor de mercado

La determinacion del valor de mercado del bien objeto de la operacién puede resultar no fécil. Pero ni estas
dificultades, ni el que la obligacién de probar ese valor pese sobre el administrado, pueden esgrimirse como
motivos de ilegalidad...

B) Inseguridad juridica en la determinaci6n del contenido dela
documentacion. Incidencia en el articulo 25 de la constitucion...

La relativa ambigtiiedad de los textos legales no puede considerarse, a la vista de las consideraciones vertidas por el
Tribunal Constitucional en la sentencia citada, como infractora de ninguna de las normas invocadas.

C) Quiebra del principio de proporcionalidad y de minoracion de costes en
la determinacion de las obligaciones de documentacion

... Podré parecer gravoso el cambio legislativo introducido en la obligacion de documentacion de las operaciones
vinculadas; podrd sostenerse que es un cambio de regulacion no justificado desde el punto de vista de la entidad
recurrente; pero no puede negarse que ha sido llevado a cabo por quien estd autorizado legalmente para ello
segun el sistema de fuentes establecido en nuestro Ordenamiento Juridico...

SEXTO. Reproches sobre la vulneracion del derecho de defensa.
B) Sobre la vulneracion del derecho de defensa

... Con respecto al proyecto reglamentario que preveia en este punto el archivo de las actuaciones y no tener
por presentados los correspondientes recursos, el Consejo de Estado concluyd que: En todo caso, parece claro
que no puede el reglamento proyectado limitar la posibilidad de recurso en via administrativa de la liquidacion
provisional, facultad consagrada como tal en la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, con caracter
general (articulo 213.1: posibilidad de revision de “los actos y actuaciones de aplicacion de los tributos y los actos
de imposicién de sanciones tributarias”) y como objeto de Recurso de Reposicion (articulo 222.1) y de reclamacién
econdmico administrativa (articulos 226 y 227.2 a], precepto este Ultimo que sefala de forma expresa como
“reclamables”las liquidaciones provisionales y definitivas”). Por ello, deberian eliminarse en el articulo 21, apartado
2, parrafo segundo y apartado 3, parrafo tercero, las referencias al archivo de las actuaciones y a la consecuencia
de no tener por presentados los correspondientes recursos en el caso de que no se unifique la via procedimental
escogida por las entidades afectadas.

Siesto era asi cuando se “declaraba el archivo”y “no tener por presentados los recursos’, lo mismo ha de decidirse si
la regulacién reglamentaria prevé la inadmision, resolucion que hay que entender equivalente a la rechazada por
la Consejo de Estado.
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La vulneracion legal se encuentra en los textos legales citados en el informe del Consejo de Estado y no en el
derecho de defensa.

En este punto, por tanto, el recurso debera ser estimado, siendo extensivas las consideraciones anteriores a los efectos
de la falta de acuerdo sobre nombramiento de perito, también previstas en el Reglamento, y por idéntica razén...

OCTAVO. Ajuste secundario. Articulo 21 bis del reglamento.

El articulo 16.8 del LIS, redactado por el Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, establece:..

El articulo 21 bis 2 del Reglamento, segun la redaccién dada por el Real Decreto 1777/2004, de 30 de julio, por el
que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre Sociedades, es del siguiente tenor:..

Es evidente que entre los textos comparados no existe relacién y que el texto reglamentario afade unas
presunciones no contenidas en la ley para los supuestos en que la diferencia no se corresponde con la participacion
en la entidad, lo que obliga a su anulacién.

Es verdad que a tenor de la interpretacion que antes hemos formulado, tanto de la Ley como del Reglamento, las
previsiones que en ambos textos se establecen quedan supeditadas a que se grave la renta efectivamente derivada
de la operacion, lo cual priva de virtualidad, en gran medida, la previsién combatida. Pero lo cierto es que esta
prevision carece de cobertura en la Ley por la que habra de ser anulada, pues en nuestro Derecho Tributario no son
posibles los reglamentos independientes, y esta naturaleza tienen las previsiones mencionadas.

Distinta suerte debe correr el apartado tercero del mismo texto legal combatido pues, como al principio hemos
razonado, es acorde con los criterios que inicialmente hemos afirmado que han de presidir la fijacion de la base de

esta clase de operaciones, “gravar la riqueza realmente obtenida por los intervinientes”...

Fallamos

—_
.o

Que debemos estimar y estimamos parcialmente el Recurso...
20 Anulamos el ltimo inciso del articulo 21.2 del Real Decreto 1777/2004, de 30 de julio...
30 Que debemos anular y anulamos el articulo 21 bis 2. a) parrafo segundo del mismo texto legal...

4o Acordamos anular el articulo 21 bis 2. b) parrafo segundo del mismo texto legal que dispone.
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Tribunal Supremo. Sala Tercera, Seccion 2¢

Sentencia de 20 de junio de 2014, rec. 1806/2012

Ponente: José Antonio Montero Fernandez

Régimen de ayudas de Estado ejecutado por Espaia a favor de las empresas de Guiptizcoa: beneficios
fiscales, crédito fiscal del 45% de las inversiones, 1.S., ejercicios 1997 a 2006. Derecho comunitario. Principio
de confianza legitima.

La confianza legitima y la seguridad juridica no son invocables para denegar la devolucion de ayudas de Estado
disfrutadas en forma de crédito fiscal que han sido declaradas ilegales por una Decision de la Comision Europea
con fundamento en la falta de notificacién de su establecimiento.

Fundamentos de derecho

CUARTO. Como se observa el grueso de las cuestiones planteadas por la parte recurrente han sido tratadas y resuelta
por la sentencia del TJCE de 28 de julio de 2011, que contesta expresamente (entre ellos , los apartados 72, 75a 79y
100) las cuestiones suscitadas por la parte, al margen del pronunciamiento contenido en el Fundamento de Derecho
Tercero de la sentencia recurrida sobre la no concurrencia, en el caso de autos, del mencionado principio.

En efecto, el Tribunal ha mantenido que el objetivo de la recuperacion consiste en restablecer la situacion que
existia en el mercado antes de la concesion de la ayuda. Ello es necesario para garantizar que la competencia
no serd falseada en el mercado interior,... el Tribunal ha subrayado que la recuperacion de las ayudas ilegales e
incompatibles no constituye una sancion... sino la consecuencia légica de su ilegalidad...

Por otra parte, aunque el articulo 14, apartado 1, del Reglamento de procedimiento ha establecido que la Comision
no requerira la recuperacién de la ayuda si ello es contrario a un principio general del Derecho comunitario y los
principios generales del Derecho comunitario mas a menudo invocados en este contexto son los principios de
la confianza legitima y seguridad juridica, es necesario sefialar que el Tribunal ha dado una interpretacién muy
restrictiva a estos principios en el contexto de la recuperacion. Es mds, esta Sala , Seccion Tercera, en su sentencia
de 23 de septiembre de 2009, recurso de casacion 183/2007, donde se analizaban los principios de seguridad
juridica y confianza legitima en un supuesto similar a una ayuda de Estado, ha declarado, remitiéndose a una
sentencia de la propia Seccién, en sus Fundamentos de Derecho Séptimo y Octavo: ...

Octavo... . la apelacion a aquellos principios frente a la obligacion de reembolsar ayudas de Estado
ilegalmente percibidas (hipétesis que, repetimos, no es exactamente la de autos, aunque asi parezca sostenerlo
la demandante) estd llamada al fracaso en casos como el de autos, donde no concurren circunstancias
excepcionales sino la mera aplicacién de disposiciones nacionales reguladoras de la ayuda acordada sin
previa notificacién a la Comisidn y en cuantias superiores a las mdximas admisibles. Para supuestos en que
concurren estas circunstancias la jurisprudencia del Tribunal de Justicia (por todas, véanse las sentencias de
15 de diciembre de 2000, asunto C-148/04, Unicredito Italiano ( a esta sentencia se remite el Fundamento de
Derecho Tercero de la hoy recurrida,) y de 18 de junio de 2007 , asunto C-119/05, Lucchini) es contraria a la tesis
sostenida por los recurrentes.
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Por su taxatividad baste transcribir el apartado 104 de la primera de aquellas sentencias: ... . las empresas
beneficiarias de una ayuda sélo pueden, en principio, depositar una confianza legitima en la validez de la
ayuda cuando ésta se conceda con observancia del procedimiento que prevé dicho articulo, y, por otra parte,
en circunstancias normales, todo agente econémico diligente debe poder comprobar si ha sido observado
dicho procedimiento...

Ha dicho también el Tribunal de Justicia en su sentencia de 15 de julio de 2004, asunto C-459/02, Association
agricole pour la promotion de la commercialisation laitiére Procola, apartado 29 que “El principio de la confianza
legitima solo puede ser invocado contra una normativa en la medida en que los propios poderes publicos hayan
creado previamente una situacion que pueda infundir una confianza legitima...

No puede, pues, pretenderse que en base a la confianza legitima de la entidad recurrente se mantenga la ilegalidad
consistente en el beneficiarse de unas ventajas contrarias a las normas europeas, sin perjuicio, claro estd, y de
ser procedente, de que en los supuestos en los que el sometimiento a la Ley o Norma declarada contraria a las
normas europeas pudieran haber dada lugar a perjuicios susceptible de constituir una responsabilidad del Estado
legislador -en este caso Diputacion Foral de Guipuzcoa-, en los términos en los que este Tribunal se ha pronunciado,
por todas Sentencia de 16 de diciembre de 2010, rec. cas. 166/2007.
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Tribunal Supremo. Sala Tercera, Seccion 2¢

Sentencia de 2 de junio de 2014, rec. 3251/2012

Ponente: Joaquin_ Huelin Martinez de Velasco

Cesion de las devoluciones del impuesto sobre el valor afnadido. Articulo 17.4 de la vigente Ley
Tributaria. Incongruencia y falta de motivacion de la sentencia.

La cuestion se centra en la posibilidad de transmitir entre particulares el derecho a las devoluciones de que pudiera
ser titular un contribuyente. En el caso, una empresa dio como garantia de un préstamo bancario el derecho a las
devoluciones del IVA que se generasen en el futuro. Este pacto fue notificado a la Administracién quien rechazd
cualquier efecto del mismo en el ambito tributario.

Este mismo asunto se ha planteado anteriormente y siempre con discrepancias en el Alto Tribunal. A nuestro juicio,
la forma en que se suscita el asunto no es correcta (“;permite la Ley General Tributaria al obligado tributario disponer
de los créditos que deriven del cumplimiento de sus obligaciones tributarias con efectos frente a la Administracién, de
suerte que resultaria juridicamente compelida a satisfacer esas sumas a un tercero, cuando el pacto entre el obligado
tributario y el tercero se le haya comunicado de forma fehaciente?”) ya que asi se pone en cuestion la posibilidad
de efectuar de oficio una compensacién con deudas pendientes (la cuestion que verdaderamente preocupa a
la Administracién y al propio tribunal), y porque caben otras posibilidades que hagan compatible este negocio
juridico con el respeto a las potestades administrativas.

Fundamentos de derecho
SEGUNDO: Los tres primeros motivos deben ser desestimados.

Acierte o se equivoque, la Sala de instancia considera: (a) que el articulo 17.4 de la Ley General Tributaria proclama
la inalterabilidad de los elementos de la obligacion tributaria, encontrandose entre los elementos subjetivos de
esa obligacion, «xademas de la condicién de sujeto pasivo, la determinacion de otros sujetos, como el acreedor de
los derechos y obligaciones que nacen de la relacion juridico tributaria, entre los cuales sin duda se encuentra la
titularidad del derecho al cobro de una devolucién» (FJ 39), y (b) que «la devolucion constituye un elemento més
de la obligacidn tributaria» del sujeto pasivo del impuesto sobre el valor afiadido, «que en modo alguno le otorga
directamente un crédito frente a la Administracion, puesto que es preciso su reconocimiento, como la propia parte
actora no deja de reconocer, mediante un acto administrativo (liquidacién provisional para obtener la devolucién
correspondiente)» (FJ 39)....

... Luego, la sentencia recurrida noincurre enincongruencia omisiva... Tampoco se pronuncia la sentencia discutida
sobre cuestiones ajenas a la pretension ejercitada en la demanda... Ni adolece de insuficiente motivacion...

TERCERO: Igual suerte desestimatoria aguarda a la otra queja del recurso de casacion...

... Los hechos son distintos de los que subyacian en el recurso de casacion 3539/07, que fue resuelto por sentencia
de 11 de julio de 2011, pero el problema juridico de fondo es idéntico; a saber: ;permite la Ley General Tributaria
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al obligado tributario disponer de los créditos que deriven del cumplimiento de sus obligaciones tributarias con
efectos frente a la Administracion, de suerte que resultaria juridicamente compelida a satisfacer esas sumas a un
tercero, cuando el pacto entre el obligado tributario y el tercero se le haya comunicado de forma fehaciente? ...

La interpretacion sistemética de los articulos 17.4 y 31.1 de dicha Ley, en relacién con el articulo 115 de la Ley
37/1992 , conduce a entender, como hizo la Sala de instancia en la sentencia recurrida, que aquella cesién de
derechos, sin perjuicio de sus consecuencias civiles, no tiene efectos frente a la Administracién, por lo que no
puede afectar al cumplimiento por esta Ultima de las obligaciones econdmicas y de los deberes que deriven de la
aplicacién de los tributos ( articulo 30 de la Ley General Tributaria), ni tampoco limitar el ejercicio de sus potestades,
incluida la eventual posibilidad de compensar de oficio deudas tributarias de los sujetos pasivos con los créditos
que les reconozca ( articulos 71.2 y 73 de la Ley General Tributaria).

VOTO PARTICULAR... Emitido por los Excmos. Sefiores Magistrados de esta Sala D. Emilio Frias Ponce y D. Juan
Gonzalo Martinez Mico.

... Reiteramos el voto particular formulado en la sentencia de 11 de julio d 2011, recaida en el recurso de casacion
3539/2007, que resolvia un caso similar.

En aquella ocasion declaramos lo siguiente:

“El articulo 36 de la LGT 230/1963, lo mismo que el articulo 17.4 de la LGT 58/2003, que recoge el denominado
principio de inderogabilidad de la obligacion tributaria o de indisponibilidad de las situaciones juridicas
subjetivas, no resulta aplicable al presente caso ya que no hace ninguna alusién a la imposibilidad de los
particulares de disponer mediante pacto o contrato, no de sus obligaciones tributarias, sino de los eventuales
derechos de crédito que puedan tener frente a la Administracién tributaria.

Por eso, nada impide que un particular pueda ceder a un tercero mediante pacto, al amparo del principio civil
de libertad de pactos establecido en el articulo 1255 del Cédigo civil, el derecho a obtener una devolucién
tributaria por parte de la Administracién tributaria, en cuyo caso esta ultima queda vinculada por dicho
pacto...”

Solo pueden calificarse como créditos tributarios lo que derivan de una obligacién tributaria, aquéllos de los que
es acreedora la Hacienda Publica. La otra cara de las obligaciones de contenido econémico de la Administracion
Tributaria --los créditos en los que el acreedor es el particular frente a la Hacienda Publica-- no puede calificarse
como crédito tributario.

Sentadas las precisiones conceptuales que anteceden, el articulo 36 LGT no impide al particular disponer de sus
créditos frente a la Administracion tributaria y que ésta satisfaga sus obligaciones de contenido econdmico a un
tercero en virtud de un pacto de éste con el particular acreedor originario, siempre, claro es, que la Administracién
tributaria conozca dicho pacto...

Asi lo entendid la Sala de lo Civil de este Tribunal Supremo en sentencia de 12 de diciembre de 2002 (casacién
967/1997) al condenar a la AEAT a efectuar una devolucion tributaria a un tercero al que el acreedor originario
habia cedido su crédito en garantia de una operacién entre ambos, entendiendo la Sala de lo Civil que el deudor
--la Administracién Tributaria en este caso-- una vez habia tenido conocimiento de la cesién de crédito entre
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particulares (la constitucién de una prenda de un crédito es una verdadera cesion de crédito), solamente quedaba
liberada mediante el pago al acreedor cesionario...

Téngase en cuenta, ademas, que la cesion del derecho de crédito a la devolucién por el particular, ademés de no ser
el Unico supuesto en el que la Administracion tributaria efectua el pago al titular originario, no introduce ninguna
distorsién importante en la mecénica de la relacion juridico-tributaria porque el tercero no sustituye al obligado
en ningun aspecto de la relacién juridica, pues las actuaciones derivadas del procedimiento de gestion deberdn
seguir practicandose con el titular originario...

En consecuencia, lo procedente hubiera sido casar la sentencia dictada y, constituyéndonos en Tribunal de
instancia, estimar el recurso contencioso-administrativo interpuesto por el Banco...

Revista Técnica Tributaria // | 167



Jurisprudencia nacional

Audiencia Nacional. Sala de lo Contencioso-
administrativo, Seccion 6¢

Sentencia de 23 de diciembre de 2013, rec. 14/2012

Ponente: Santiago Pablo Soldevila Fragoso

Sanciones tributarias. Infraccion ajustada a derecho por deduccion de cuotas de IVA superiores a las
consignadas en los documentos contables. Nulidad, por ausencia de culpabilidad, en la sancion por
deduccion indebida de cuotas soportadas.

En contra de la tesis del TEAC, la Audiencia Nacional entiende que no puede invocarse el articulo 96. Uno, 3 0, 4 o,
y 50 de la Ley 37/1992, interpretado en un sentido absoluto de prohibirse la deduccién, en todos los casos, de las
cuotas correspondientes a las adquisiciones de bienes y servicios para atender a los clientes de la empresa, tales
como entradas para espectaculos, alojamiento, o restaurantes, pues, como ha sostenido el TIUE, el contribuyente
debe disponer de la oportunidad de justificar en qué medida esos gastos eran necesarios para el ejercicio de sui
actividad profesional.

Fundamentos juridicos

CUARTO: La segunda de las conductas sancionadas, deduccion indebida de cuotas soportadas en determinadas
entregas de bienes y servicios no deducibles, como adquisicion de entradas para espectaculos deportivos para
atender a terceros, y la adquisicion de alimentos y objetos de atenciones a clientes, presenta caracteres propios y
diferenciados, que exigen de nuestra parte un analisis especifico,...

En efecto, la STJUE de 19-9-00 asuntos C-177 y 181/99 Ampafrance SA y Sanofi Synthelabo, apartados 57 a 62,
de forma expresa y explicita resuelve la cuestién planteada, con un pronunciamiento referido exactamente al
problema que es objeto de discusion en este caso, siendo la decisién del Tribunal de Justicia vinculante para todos
los poderes publicos de todos los Estados miembros de la Union Europea.

La estructura de la referida sentencia parte del derecho de todo contribuyente, a deducirse las cuotas por él
devengadas del Impuesto sobre el Valor Ahadido, por los bienes que le sean o le hayan de ser entregados y por los
servicios que le sean o le hayan de ser prestados, por otro sujeto pasivo, en la medida en que los bienes y servicios
se utilicen para las necesidades de sus propias operaciones gravadas, tal y como dispone el articulo 17 de la Sexta
Directiva sobre el IVA, cuestion pacifica e indiscutida en el presente pleito...

La sentencia mencionada es muy clara, cuando en sus apartados 61y 62 establece la siguiente doctrina: “ Pues
bien, no parece necesaria para luchar contra el fraude y la evasién fiscal una medida consistente en excluir a priori
del derecho a la deduccién del IVA, que constituye un principio fundamental del sistema del IVA creado por la
Sexta Directiva, la totalidad de los gastos de alojamiento, restaurantes, recepciones y espectaculos, pese a que
pueden concebirse o existen ya en el ordenamiento juridico nacional medios apropiados, que no suponen tanto
menoscabo de dicho principio como una exclusion del derecho a la deduccién en el caso de ciertos gastos.
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No corresponde al Tribunal de Justicia pronunciarse sobre la adecuacién de otros medios de lucha contra el fraude
y la evasion fiscal que podrian concebirse, como el establecimiento de un limite a la cuantia de las deducciones
autorizadas o un controlinspirado en el que se efecttia en el Impuesto sobre laRenta o en el Impuesto de Sociedades,
pero es necesario sin embargo precisar que, en el estado actual del Derecho comunitario, no constituye un medio
proporcionado al objetivo de lucha contra el fraude y la evasidn fiscal, y afecta excesivamente a los objetivos y
principios de la Sexta Directiva, una normativa nacional que excluye del derecho a la deduccién del IVA los gastos
de alojamiento, restaurantes, recepciones y espectaculos, sin que el sujeto pasivo tenga la posibilidad de acreditar
la inexistencia de fraude o evasion fiscal a fin de acogerse al derecho a la deduccién”.

Asi las cosas, frente a la claridad de la sentencia mencionada que se refiere exactamente al supuesto objeto de
enjuiciamiento, no puede oponerse una resolucién como la que es objeto de recurso, en la que, bajo La invocacion
del articulo 96.Uno, 3 0,4 0,y 50 de la Ley 37/1992, se concluye que la ley es clara y rotunda sobre la imposibilidad,
en todos los casos, de deducirse las cuotas correspondientes a las adquisiciones de bienes y servicios para atender
alos clientes de la empresa, tales como entradas para espectéculos, alojamiento, o restaurantes.

Es justamente esa rotundidad con la que se expresa la resolucién, sin dar oportunidad al obligado tributario a
justificar en qué medida esos gastos eran necesarios para el ejercicio de sui actividad profesional, lo que determina
una quiebra del principio de neutralidad del IVA, que nos conduce, directamente, a la estimacion del recurso por
este motivo y en relacién con las cuotas por las operaciones a que se refiere este Fundamento Juridico.
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Audiencia Nacional. Sala de lo Contencioso-
administrativo, Seccion 6¢

Sentencia de 23 de junio de 2014, rec. 433/2012

Ponente: Concepcion Ménica Montero Elena

Impuesto sobre el valor anadido. Devolucion de ingresos indebidos: necesidad de que conste la existencia
de un doble ingreso, circunstancia que debié valorar la Administracion ante la insuficiente documentacion
aportada por el contribuyente.

Ante el impago de unas facturas, la entidad emisora realizd el ingreso de las cuotas del IVA que se habian
repercutido, siendo que, con posterioridad, las entidades intervinientes en la operacion, decidieron que las cuotas
debia abonarlas otra de las entidades que, efectivamente, las aboné. En consecuencia, se dilucidaba una cuestion
de un posible doble pago.

Al hilo de esta cuestion, la Sala se pronuncia sobre un tema de importancia que afecta a las posibilidades de aportar
pruebas en los procedimientos revisores cuando no fueron aportadas en gestion y al deber de la Administracion de
proceder a una regularizacion integra de la situacion tributaria del sujeto pasivo.

Fundamentos juridicos

SEGUNDO:... En primer lugar, hemos de examinar las argumentaciones contenidas en la Resolucién impugnada,
relativa a los documentos aportados en via econdmica administrativa para justificar el doble pago. Sostiene el
TEAC, que tal documentacién no puede ser considerada ya que pudo y debid aportarse ante la Administracién
Tributaria, a fin de que por ella, puedan comprobarse los datos contenidos en los documentos.

No podemos compartir este razonamiento en cuanto, a) esta Sala ha venido reiterando en decisiones confirmadas
por el TS, que la Administracion Tributaria estd obligada a la regularizacién integra de la situacion tributaria del
sujeto pasivo, lo que implica el examen de una posible doble tributacion, atin cuando el recurrente no aportase
la documentacion; b) el articulo 221 prevé que el procedimiento de devolucion de ingresos indebidos puede ser
iniciado de oficio por la Administracion.

La Administracién Tributaria pudo y debié comprobar si habia existido una doble tributacién.

Por tal razon, si el TEAC no estaba en condiciones de comprobar la certeza de la documentacion presentada debid
retrotraer actuaciones a fin de que se efectuase por el érgano tributario competente - peticion ésta que aparece
como subsidiaria en el suplico de la demanda -.

De otra parte, es cierto que ni el TEAC ni esta Sala pueden valorar la concurrencia de los requisitos necesarios
para proceder a la devolucion de ingresos indebidos, pues seria precisa la acreditacion de que las cuotas que se
reclaman no fueron deducidas y que, efectivamente, fueron indebidamente ingresadas. Por ello hemos de atender
en este punto a la peticion subsidiaria contenida en el suplico.
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Hemos de recordar la doctrina del TS contenida en la sentencia de 5 de junio de 2014, recurso 947/2012:

“"Ahora bien, lo que si protege el principio de seguridad juridica es la situacién de quien habiendo deducido el
importe de una repercusién indebida se ve sometido a una actuacion inspectora de regularizacién que da
lugar a una duplicidad impositiva, mediante la exigencia del impuesto indebidamente deducido sin devolucion
simultanea del importe de la repercusién indebida”

Fallamos

Que estimando parcialmente el recurso... debemos declarar y declaramos no ser ajustada a Derecho la Resolucion
impugnada en cuanto debi6 ordenar la retroaccion de actuaciones y anular la sancién impuesta, y en consecuencia
debemos anularlay la anulamos en los extremos examinados, declarando proceder la retroaccién de actuaciones a
fin de que la Administracion Tributaria compruebe la existencia de un ingreso indebido, con imposicién de costas
ala Administracién demandada.
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Novedades editoriales

Antonio Moya Jiménez. La responsabilidad de los administradores de empresas insolventes.
Bosch, 2014.

Esta 92 Edicion de la obra, ademas de incorporar novedosa jurisprudencia en materia de
responsabilidad de los administradores de sociedades de capital, actualiza su contenido a las
diversas modificaciones derivadas de la Ley 14/2013, de 23 de septiembre, coloquialmente
conocida como Ley de Emprendedores.

Segun establece el propio preambulo de la ley, ésta surge para dar respuesta a la grave
situacion econdémica que padece Espaia desde hace varios afos. En parte, haciendo frente al
incremento de los concursos de acreedores que amenazan a numerosas empresas en nuestro
pais y que, a menudo, se traducen en la desaparicion de las mismas o en la aplicacion de una
serie de medidas que tratan de paliar en lo posible ésta dificil situacion.

A tal fin, la Ley 14/2013 ha modificado la Ley de Sociedades de Capital (Real Decreto
Legislativo 1/2010), introduciendo la figura del emprendedor de sociedad limitada, fijando
el capital social de las sociedades mercantiles, creando las sociedades en formacion sucesiva
e introduciendo una nueva regulacion de los estatutos sociales, entre otras cuestiones.
Del mismo modo, se modifica la Ley Concursal (Ley 22/2003), introduciéndose la remision
de las deudas de las personas fisicas, el acuerdo extrajudicial de pago, el nombramiento
de mediador concursal, la homologacién de acuerdos de refinanciacion y designacion
de expertos, y demds aspectos que tratan de evitar la desaparicion de empresas en grave
situacion econdmica y en situacién concursal.

Zuley Ferndndez Caballero. Las garantias del crédito tributario. J. M. Bosch, 2014.

La Hacienda Publica goza de un derecho de crédito frente al obligado tributario. Con el
ejercicio de la funcién recaudatoria se realiza aquel derecho, pero cuando se producen
actuaciones evasivas del deudor, la Administracion tributaria puede recurrir no sélo a
la ejecucion forzosa de la duda, sino también a otros mecanismos que incrementan las
posibilidades de hacer efectivo su cobro. Dentro de las medidas que el ordenamiento juridico
configura para asegurar el crédito tributario se encuentran las garantias tributarias.
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La Asociacion Espafiola de Asesores Fiscales (AEDAF), constituida en 1967, reline

a mas de 2.000 Abogados, Economistas y Titulados Mercantiles de reconocida
solvencia ética y profesional, dedicados a la asesoria fiscal. Entre sus objetivos
destacan la formacion permanente de todos sus miembros mediante la difusion de
sus publicaciones periddicas, la celebracion de Conferencias, Seminarios, Jornadas
de Estudio y Congresos, asi como el intercambio constante de la informacion
proporcionada por sus integrantes. Del mismo modo, estimula la creacién de una
conciencia fiscal entre los ciudadanos, colaborando a la divulgacion y clarificacion
de los aspectos mas complejos de la normativa legal.Aporta su vision sobre

los temas fiscales de actualidad en defensa de los intereses legitimos de los
contribuyentes y en la salvaguarda de los principios fundamentales del Estado de
Derecho. En este sentido, presenta recomendaciones a la Administracién Tributaria
en materia fiscal, colaborando en la preparacion o modificaciéon de los textos
legales, tratando de perfeccionarlos y de simplificar su practica. La Asociacion
Espafiola de Asesores Fiscales es miembro de pleno derecho de la Confédération
Fiscale Européenne, érgano consultivo en materia de impuestos de la Comisién de
la UE y que retine a las organizaciones de Asesores Fiscales mas importantes de la
Unién Europea.También forma parte de la International Fiscal Association (IFA) y de
la Asociacién Espariola de Derecho Financiero.
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Normas de Autor

Revista Técnica Tributaria es una publicacion de la Asociacion Espafiola de Asesores
Fiscales, dirigida a todos los profesionales del Derecho tributario, configurandose como
una publicacion cientifica que, desde una dptica critica, intenta analizar todos y cada uno
de los aspectos que pudieran incidir en la aplicacion del tributo.

La periodicidad de Revista Técnica Tributaria es trimestral.
Los trabajos recibidos deberan ajustarse a los siguientes criterios:

1. Deberan versar sobre Derecho tributario, contabilidad, administracion,
economia o Derecho de la empresa, en su proyeccion fiscal.

2. Ser originales, no habiéndose publicado previamente en ninguna revista
de dmbito local, nacional o internacional. La Asociacion Espafiola de
Asesores Fiscales entenderd cumplido este requisito con la recepcion
del trabajo, siendo responsabilidad de su autor las consecuencias que
pudieran derivarse de su incumplimiento.

3. Los originales tendran una extensién minima de 6000 palabras y
méaxima de 25000, debiendo ser remitidos por correo electrénico a
gabinete.estudios@aedaf.es en formato compatible con los programas
de tratamiento de texto mas extendidos en Espafia. Sélo en casos
excepcionales, y tras la oportuna revision de los originales, se admitiran
trabajos cuya extension esté fuera de los limites indicados.

4. Junto con el original, el autor o autores remitiran un resumen del trabajo,
en espafiol y en inglés, que se publicara con el original. La extension del
resumen estard entre cincuenta y cien palabras, pudiendo el Gabinete
de Estudios adaptar el mismo al contenido real del articulo y a su interés.
Asimismo,debera remitirse una relacion de palabras clave para su
indizacion en las correspondientes bases de datos; esta relacion también
figurara en version inglesa (Keywords).

5. Las citas de sentencias, consultas y legislativas deberdn estar
preferentemente relacionadas con las bases de datos de la AEDAF. De no
ser asi, AEDAF se reserva el derecho a su modificacion referencial.

6. En el trabajo se indicaré el autor o autores, asi como titulacién y demas
datos que, en su caso, debieran figurar en la publicacién.

7. Habra referencias bibliograficas
AEDAF
7 Asociacion Espariola
de Asesores Fiscales



Revision de los originales:

1. Una vez recibidos los originales, el Gabinete de Estudios procedera
a un primer analisis del texto. De no ser aceptado, se comunicara
inmediatamente a los remitentes, indicando las causas de su rechazo.

2. En caso contrario, si el Gabinete de Estudios entendiera que puede ser
apto para su publicacion en Revista Técnica Tributaria, se procedera
a borrar los datos identificativos del autor o autores y se remitird a
evaluadores externos para un anélisis ciego del manuscrito. Del resultado
de este andlisis se dara cuenta motivada al autor o autores, pudiendo, si
asi se estima oportuno, realizar observaciones al texto original para su
posible adaptacion.

3. El plazo para comunicar al autor o autores la decision adoptada no
superara los tres meses desde su recepcién en la cuenta de correo
electrénico indicada més arriba.









