FISCALMANIA NUMERO 28 Febrero 2012

www.fiscalmania.es

NOVEDADES QUE DEBEMOS CONOCER

En verde el contenido favorable al obligado tributario y en rojo el

contenido favorable a la Administracion

Subida del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas

El Real Decreto-ley 20/2011, de 30 de
diciembre, de medidas urgentes en
materia presupuestaria, tributaria y
financiera para la correccion del déficit
publico introduce algunas medidas
fiscales de signo desigual entre las que
destaca una fuerte subida de las cuotas
a pagar derivadas del Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas.

Gravamen complementario para los
ejercicios 2012 y 2013

La principal férmula que se ha
introducido  para incrementar la
recaudacion derivada del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas
ha consistido en la creacion de un
gravamen complementario temporal y
progresivo para la reduccién del déficit
publico que se va a aplicar en los
ejercicios 2012 y 2013.

De esta manera, sobre la base
liquidable general determinada segun
las reglas del IRPF se exigira un recargo
que va del 0,75% al 7% durante los
afios 2012 y 2013. Hay que destacar
que el recargo del 0,75% se aplica sobre
la base liquidable general hasta
17.707,20 euros y que el tipo del 7% se
aplicara sobre la base liquidable
general que exceda de 300.000,20
euros. Este tramo superior a
300.000,20 euros aplicable al gravamen
complementario no resulta aplicable,
sin embargo, a la base liquidable
general del gravamen general del IRPF.

En alguna Comunidad Auténoma como
Cataluina el tipo marginal maximo
resultante de sumar la tarifa estatal
ordinaria, la tarifa autondmica
ordinaria y el gravamen
complementario serd del 56% en
aquellos casos en los que la base
liquidable  general supere los

300.000,20 euros.



Ademas, el gravamen complementario
también se aplica sobre la base
liquidable del ahorro. Tal recargo ira
del 2 al 6%. El recargo del 2% se aplica
por la parte de la base liquidable que
no supera los 6.000 euros. El recargo
del 6% se aplica a la parte de la base
liquidable del ahorro que supera los
24.000 euros. Por ello, si se agrega el
tipo del gravamen ordinario sobre la
renta del ahorro y el gravamen

complementario la tributacion puede ir
del 21 al 27%.

Subida de algunos tipos de retencién

La  introduccion del gravamen
complementario en el IRPF origina la
necesidad de efectuar ajustes en los
tipos de retencion aplicables a las
principales rentas sujetas a retencién o

ingreso a cuenta.

Asi, en el caso general, las retenciones
que deben aplicar los pagadores a las
rentas del trabajo que satisfagan se
veran incrementadas aunque el tipo
maximo de retencion serd del 52%. Las

nuevas retenciones se aplicaran por
primera vez en los cobros que se
efectien a partir del 1 de febrero de
2012.

Durante los afios 2012 y 2013, en el
caso de rentas del trabajo derivadas de
la condicion de administradores vy
miembros de los consejos de
administracion, de las juntas que hagan
sus veces y demds miembros de otros
drganos representativos pasan del 35 al
42%.

De la misma forma el porcentaje de
retencion sobre rentas del capital
mobiliario y del capital inmobiliario
(alquileres) se incrementa del 19 al
21%.

Sin embargo, no se modifica el
porcentaje de retencidn aplicable sobre
los rendimientos de actividades
profesionales que sigue siendo del
15%, en el caso general.

Tampoco se modifica el tipo de
retencién sobre los pagos efectuados a

determinados empresarios que serd
del 2 o del 1%.




Reintroduccion de la deduccién por
adquisicion de vivienda habitual seglin
la redaccidn vigente en 2010

En 2011 se habia modificado Ila
regulacion de la deduccién por
adquisicion de vivienda habitual para
adquisiciones que hubieran tenido
lugar a partir del 1 de enero de 2011 en
el sentido de limitar la posibilidad de
acogerse a la misma a las personas que
percibieran una renta superior a 24.000
euros.

Sin embargo, el Real Decreto-ley
20/2011 vuelve a la redacciéon anterior
al 1 de enero de 2011 en el sentido de
que el importe de la renta deja de
incluirse como requisito para poder
acceder a la deduccion.

Finalmente, Ila aplicacion de |Ia
deduccién por adquisicién de vivienda
habitual serd un criterio que se tendra
en cuenta a efectos de calculo del tipo
de retencion aplicable a las rentas del
trabajo.



RESOLUCIONES Y SENTENCIAS QUE DEBEMOS CONOCER

En verde el contenido favorable al obligado tributario y en rojo el contenido favorable a la
Administracion

Ley General Tributaria

A efectos de imponer sanciones debe
ser la Administracion quien demuestre
la existencia del elemento de
culpabilidad en el obligado tributario

La Sentencia del Tribunal Supremo de
19 de diciembre de 2011 (rec.
2876/2010) analiza la cuestion de la
carga de la prueba de la culpabilidad a
efectos de imposicidon de sanciones de
cardcter tributario.

En esta Sentencia se recuerdan una
serie de principios basicos exigibles en
relacion con la presencia del elemento
de responsabilidad en la conducta del
obligado tributario para la existencia de
infraccion tributaria.

Por un lado, se afirma que el principio
de presuncion de inocencia
garantizado por el articulo 24.2 de la
Constitucion Espaiiola no permite
razonar la existencia de culpabilidad
por exclusion. Es decir, que Ia
Administracién no puede afirmar que la
actuacion del obligado tributario es
culpable porque no se aprecia la
existencia de una  discrepancia
interpretativa razonable o de
cualquiera de las otras causas
excluyentes de la responsabilidad de las

recogidas en el articulo 77.4 LGT de

1963 o en el articulo 179.2 LGT de
2003.

Ademds, la existencia de una
infraccion no puede fundarse en la
simple constatacion de que falta un
ingreso de la deuda tributaria porque
no es posible sancionar por la mera
referencia al resultado sin motivar
especificamente de donde se colige la
existencia de culpabilidad.

Por lo tanto, no se admite como valida
fundamentacién del elemento
culpabilistico de la conducta del sujeto
pasivo en relacién con la infraccion
imputada la mera emision de
consideraciones genéricas que no
inciden en la valoraciéon del supuesto
concreto que presuntamente da lugar a

la comision de una infraccion.
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Impuesto sobre Sociedades

Las deducciones aplicadas en ejercicios
ya prescritos son firmes y la
Administracion no puede modificarlas

En la Sentencia del Tribunal Supremo
de 12 de diciembre de 2011 (rec.
4286/2009) se analizan los efectos de
las autoliquidaciones del Impuesto
sobre Sociedades de un obligado
tributario respecto de las cuales ha
prescrito el derecho de la
Administracién a comprobarlas y de
emitir las correspondientes

liqguidaciones.

La Sentencia del Tribunal Supremo
reitera el criterio por el cual cuando
prescribe un ejercicio, aunque se
hubiera incurrido en errores, la
liquidacion o autoliquidacion adquiere
firmeza y no puede ser modificada.

Estas liquidaciones o autoliquidaciones
pueden incluir tanto bases imponibles
negativas como deducciones cuyos
efectos son susceptibles de arrastre
mas alla del ejercicio en que se aplican
Yy, en especial, a ejercicios no prescritos.

El Tribunal Supremo sigue el criterio
por el cual las cantidades deducidas en
ejercicios ya prescritos son firmes vy la
Administracién no puede modificarlas
al aplicarlas a ulteriores periodos en los
gue su potestad para liquidar aun sigue
vigente. La Administracion ya no puede
incidir sobre las mismas.

Ello comporta dos importantes
consecuencias:

- La Administracion no puede
modificar los datos de un
ejercicio ya prescrito para
liguidar un ejercicio que
todavia no esta prescrito.

- La Administracion no puede
modificar los datos de un
ejercicio ya prescrito para
considerar que se ha realizado
la accién tipica de una
infraccion tributaria.

Estas consideraciones se efectian con
anterioridad a la entrada en vigor de la
Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria y de su articulo 70.3
gque impone al contribuyente Ia
obligacion de justificar la procedencia
de los datos que tengan su origen en
operaciones realizadas en periodos
impositivos prescritos, obligacion que
se mantiene durante el plazo de
prescripcidon del derecho a determinar
las deudas tributarias afectadas por la

operacion correspondiente.




Impuesto sobre Sociedades

Se puede presumir la ausencia de
motivos econdmicos validos en un
supuesto en el que la sociedad
absorbida transfiera pérdidas fiscales
elevadas

La Sentencia del Tribunal de Justicia de
la Unidn Europea de 10 de noviembre
de 2011 (asunto C-126/10) analiza la
aplicacién del articulo 11 de la Directiva
90/434, de 23 de julio de 1990, relativa
al régimen fiscal comun aplicable a las
fusiones, escisiones, aportaciones de
activos y canjes de acciones realizados
entre sociedades de diferentes Estados
miembros. El articulo 11, apartado 1 de
la Directiva permite a los Estados
miembros negarse a aplicar total o
parcialmente las disposiciones de la
Directiva o a retirar el beneficio de las
mismas cuando la operacidon de canje
de acciones tenga, en particular, como
principal objetivo o como uno de los
principales objetivos el fraude o la
evasion fiscal.

El hecho de que la operacidon no se
efectie por motivos econdmicos
validos, como son la reestructuracion o
la racionalizacion de las actividades de
las sociedades que participan en Ia
operacion puede constituir una
presuncion de que esta operacion
tiene un objetivo de fraude o evasidén

fiscal.

De lo anterior se deduce que una
operacion de fusion que soélo
persiguiera el objetivo de obtener una
ventaja puramente fiscal no puede
constituir un motivo econémico vdlido

en el sentido de dicha disposicién. En
consecuencia, puede constituir un
motivo  econdmico  vdlido  una
operacion de fusién basada en varios
objetivos, entre los que pueden figurar
también consideraciones de naturaleza
fiscal, a condicién de que estas ultimas
no sean preponderantes en el marco de
la operacién proyectada.

En cualquier caso, se ha de destacar

que las autoridades nacionales
competentes no pueden analizar cual
es la razén preponderante de |la
operacion en base a la aplicacion de
criterios generales predeterminados
sino que se debe proceder, caso por
caso, a un examen global de Ia

operacion.

Sin embargo, en el supuesto en el que
la sociedad absorbida ya no ejerce
ninguna actividad de gestion propia, ni
posee ningun activo ni participacion
financiera y que posee unas
importantes pérdidas fiscales que
pueden ser asumidas por la sociedad
absorbente puede presumirse que no
existen motivos econémicos validos
para la realizacién de la operacién.

Se aplica esta regla aunque Ia
operacion tenga un efecto positivo en
términos de ahorro de costes
estructurales para el grupo de
sociedades.



CONSULTAS TRIBUTARIAS RESUELTAS

Una sociedad establecida en el
territorio de aplicacion del IVA recibe el
encargo de una sociedad establecida en
Italia que pertenece al mismo grupo de
asistencia en la organizacion de un
evento de presentacion de modelos de
equipos para el esqui en Andorra. La
sociedad establecida en Espafia ha
recibido servicios de entidades también
residentes en Espafia por las cuales se
les ha repercutido el IVA. ¢Cual es el
tratamiento de esta operaciéon a
efectos de IVA?

Los servicios que presta la sociedad
establecida en el territorio de
aplicacion del IVA son servicios que se
encuadran dentro de los servicios
relacionados con  manifestaciones

culturales, artisticas, deportivas,
cientificas, educativas, recreativas,
juegos de azar o similares, como las
ferias o exposiciones, incluyendo los
servicios de organizacion de los mismos
y los demas servicios accesorios a los
mismos y no quedan sujetos al IVA
espafol cuando se prestan
materialmente fuera del territorio de
aplicacién del IVA (art. 70.Uno.32 Ley
37/1992). En el presente supuesto los
servicios se prestan materialmente en
Andorra por lo que se trata de una
operacion no sujeta al IVA espaiiol

(DGT CV de 11 de junio de 2008).

Por lo tanto, la sociedad establecida en
el territorio de aplicacion del IVA debe
emitir una factura que tenga a la otra
empresa del grupo como destinataria
pero no ha de repercutir cuota de IVA
espafiol alguna. En la factura debe
aparecer una mencién como “No
sujecién art. 70.Uno.32 Ley 37/1992".

Sin embargo, al tratarse de un supuesto
de no sujecidon y no de exencion la
sociedad establecida en el territorio de
aplicacion del IVA tendra derecho a la
deduccidn de las diversas cuotas de IVA
soportadas para la prestaciéon de
servicios a la otra empresa del grupo.




Una sociedad residente encarga a un
proveedor la realizacién de un catdlogo
para 2012 durante el aifio 2011. El
proveedor realiza el trabajo en 2011
pero emitird la factura en 2012. ¢{Qué
tratamiento tendra el gasto derivado
de la realizacién del catdlogo por parte
del proveedor en el Impuesto sobre
Sociedades de 20117

El articulo 19 del Real Decreto
legislativo 4/2004, de 5 de marzo, que
aprueba el texto refundido de la Ley del
Impuesto sobre Sociedades establece
como criterio general de imputacién
temporal de ingresos y gastos el del
devengo. Ello supone que los ingresos
se imputaran al ejercicio en el que nace
el derecho de crédito y los gastos se
imputaran al ejercicio en que nazca la
obligacion de pago, con independencia
de cuando se produzca el cobro y el
pago. En este caso la obligacién de
pago ha nacido en 2011 que es el
momento en el que se encarga a un
tercero la preparacién del catalogo por
lo que el gasto sera deducible a efectos
de calculo de la base imponible del
Impuesto  sobre  Sociedades del
ejercicio 2011.

Resulta conveniente en estos supuestos
conservar algun documento que
pruebe el momento en el que se
produjo el nacimiento de la obligacién
de pago al proveedor como puede ser
el contrato de edicién o la hoja de
encargo.

Ed
\

Cristhier

CATALOGO 2009
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PENSANDO...

¢5.357 millones de euros mas de
recaudacion?

La subida del IRPF establecida en el
Real Decreto-ley 20/2011, de 30 de
diciembre, se justifica por la necesidad
de obtener de esta figura tributaria
unos recursos adicionales dada la
complicadisima  situacion de las
Haciendas de las diversas

Administraciones publicas.

Esta medida nos parece muy
desafortunada desde una Odptica de
equidad y de eficacia.

Desde nuestro punto de vista, resulta
sorprendente que la obligacién de
todos de participar en mayor medida
en la financiaciéon de los gastos publicos
mediante la creacidon de un gravamen
complementario sobre la tarifa
aplicable a la base liquidable general y
a la base liquidable del ahorro se
acompafie de la reintroduccién de la
deduccién por adquisicién de vivienda
habitual en los términos en los que
estaba establecida a 31 de diciembre
de 2010. Es decir, que, por un lado, se
exigen mayores pagos a todos y, por
otro lado, se fomenta la realizacion de
determinadas actuaciones econdmicas
como la adquisicion de una vivienda
habitual con incentivos fiscales. Nos
parece mucho mas respetuoso con la

equidad no subir la tarifa y eliminar
ventajas o incentivos fiscales sin crear
nuevos beneficios fiscales.

Segun datos facilitados por el Gobierno
en el momento de presentar las
medidas, se espera que las mismas
generen unos ingresos adicionales de
5.357 millones de euros de los que
4.111 millones provendran del mayor
gravamen sobre la base liquidable
general y 1.246 millones sobre la base
liguidable del ahorro. Por supuesto, la
realidad de estas previsiones
Unicamente puede conocerse al final
del periodo impositivo 2012 cuando se
conozcan los resultados de la
recaudacion.




Sin embargo, existen algunas
circunstancias que pueden generar
dudas sobre la efectividad de esta
mayor recaudacion. En el caso de las
rentas del ahorro es posible para las
personas con mas capacidad
econémica diferir la generacion de
ingresos a afos posteriores a 2013 y
evitar la aplicacién del tipo del 27% a
través de sistemas relativamente
sencillos y absolutamente legales como
son la utilizacion de fondos de inversién
con garantia en cuanto a su
rentabilidad, depdsitos para los que el
pago de intereses se acumula al
vencimiento, o el cobro de los
beneficios de acciones no mediante
dividendos sino mediante la recepcion

de acciones liberadas.

Ademas, las personas que perciben
mayores rentas pueden articular
formulas para diferir el cobro de
determinados componentes salariales
de forma que tengan la condicién de
rendimientos irregulares. Una de las
situaciones que se va a extender aln
mas va a ser la de la actuacion de
profesionales y empresarios a través
de sociedades interpuestas mediante
las que se obtengan los ingresos
provenientes de terceros y que, en la
mayoria de los casos, tributaran al tipo
del 25% por los primeros 300.000
euros de base imponible del Impuesto
sobre Sociedades.

Tampoco puede olvidarse que la mayor
recaudacién que se va a producir en el
IRPF no tiene porqué coincidir con una
mayor recaudacion del sistema
tributario en su totalidad. Tras la

subida del IRPF las personas disfrutaran
de menor renta disponible por lo que
no podran consumir lo mismo que
hacian con anterioridad. Esto puede
conducir a un menor consumo 0 a un
descenso de precios de los bienes y
servicios. Si se produce esta situacion
se reducird la recaudacién por el
Impuesto sobre el Valor Aiadido y por
los Impuestos Especiales, por lo que es
posible que la recaudacién neta final
adicional no alcance los 5.357 millones
de euros previstos.
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Deduccion del IVA soportado: fondo
sobre forma

La deduccién que pueden hacer los
empresarios y profesionales de las
cuotas de IVA soportadas derivadas de
la adquisicion de bienes y servicios
incorporados a la produccién de
productos para el mercado es |la
férmula prevista por las Directivas
comunitarias y por el legislador espafiol
para garantizar la neutralidad en el IVA.

El derecho a la deduccién estd
condicionado al cumplimiento de una
serie de requisitos subjetivos, objetivos,
temporales y formales. Entre los
requisitos destaca la
necesidad de que las cuotas de IVA

materiales

soportadas tengan su origen en bienes
y servicios efectivamente incorporados
al proceso productivo. El requisito
formal consiste en la tenencia de un
documento acreditativo de la base
imponible y de la cuota de IVA
soportada, generalmente consistente
en una factura. La presencia de este
requisito formal se explicaba como
instrumento de control mas sencillo e
inmediato que el control directo de los
importes a deducir efectuado respecto
de los proveedores.

La actuacién de los Tribunales de
Justicia y de la Administracion tributaria
a través de sus drganos de inspeccion
manifiesta una tendencia a privilegiar el
fondo, la realidad material, sobre la
forma entendida como el cumplimiento
de los requisitos formales.

Asi, pese a la presencia en numerosos
supuestos de facturas completas

ajustadas a lo previsto en el
ordenamiento juridico, los
procedimientos de inspeccién prestan
mucha atencién a la identidad de los
proveedores de bienes y, en especial,
de servicios para analizar si los
documentos emitidos corresponden a
la realidad material. Si quienes
aparecen como emisores de las
facturas tienen la condicién real de
empresarios o profesionales a efectos
de IVA dotados de los medios y
recursos materiales 'y humanos
suficientes para realizar las operaciones
gue aparecen reflejadas en las facturas.
Légicamente, la falta de estos recursos
productivos conduce a considerar que
las facturas no reflejan la realidad de
las actuaciones porque no se han
prestado los servicios ni se han
efectuado las compras o lo han hecho
en unas condiciones de precio o de
cantidad diferentes a las reflejadas en

las facturas emitidas.

Tallar Buceo Tadico

=
i
o
=]
-5
o
o
[=
)
o
i
]

o

11



Por consiguiente, tales bienes o
derechos (no existentes) no se han
incorporado al proceso productivo del
sujeto pasivo que pretende Ila
deduccion de las cuotas de IVA
soportadas y, finalmente, no serdn
deducibles en sede del receptor de las
mismas.

Se emplean las facturas como
instrumento de identificacion de los
emisores y con dicha informacion se
analiza si las facturas son falsas (el bien
no se ha entregado o el servicio no se
ha prestado) o falseadas (el importe de
las operaciones no es correcto) por
comparacion entre su contenido y la
tenencia por parte de los emisores de
las facturas de los recursos productivos
necesarios para poder realizar los
hechos imponibles declarados.

En sentido contrario, a la luz de cierta
doctrina, en determinados supuestos
especificos, la existencia real de bienes
y servicios prestados por terceros e
incorporados al proceso productivo de
un sujeto pasivo del IVA probado por
documentos diferentes de la factura
permite ejercer el derecho a Ia
deduccion de las cuotas de IVA
soportadas pese a la ausencia de
factura ajustada a lo previsto en el
ordenamiento juridico.

Se pueden citar, en este sentido, las
Sentencias del Tribunal Superior de
Justicia de la Comunidad Valenciana
de 19 de noviembre de 2009 vy
644/2010 de 9 de junio de 2010 que
admiten la deducibilidad de las cuotas
de IVA soportadas en supuestos en los

que las facturas existentes incumplian
algunos de los requisitos exigidos por la
normativa (ausencia de numero de
factura, facturas incompletas, ausencia
de descripcion de la operacion).

Tanto el Tribunal Supremo en su
Sentencia de 11 de julio de 2011
(recurso 219/2008) como el Tribunal
Superior de Justicia de Madrid
num.849/2010, de 28 de junio admiten
qgue en el supuesto de transmision de
bienes inmuebles la escritura notarial
constituye un soporte documental
adecuado para que proceda la
deduccion del importe satisfecho en
concepto de IVA prescidiendo de la
emision de la factura.

La evoluciéon de esta jurisprudencia
deberia ser la de afirmar que, dado que
la presencia de factura no aporta una
prueba privilegiada ni una presuncién
iuris tantum frente a la Administracién
de la existencia de una cuota de IVA
soportada deducible, se deberia admitir
la utilizaciéon de cualquier medio de
prueba admitido en Derecho aportado
por el sujeto pasivo para probar la
existencia, realidad y cuantia de las
operaciones que han dado lugar a las
cuotas de IVA soportadas.
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