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Resumen

La implementacion de un sistema de compliznce tributario en la empresa
requiere analizar y evaluar los riesgos de incumplimiento de las
obligaciones fiscales que principalmente les pueden afectar. En esta labor
sera un factor determinante las caracteristicas especificas de la estructura
empresarial. Por lo tanto, también el analisis va a depender de la condicion
de PYME y de la presencia de la familia en la propiedad o direccion
empresarial. Y precisamente este modelo de empresa familiar esta
ampliamente arraigado en el territorio nacional. Con la finalidad de
contribuir a detectar el riesgo fiscal para la implantacion de estos sistemas
en la empresa familiar se repasan aquellas cuestiones propias que han
provocado una mayor litigiosidad L
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Empresa Familiar de la Universidad de Zaragoza.
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Abstract

The implementation of a tax compliance system in the company reQuires
analyzing and evaluating the risks of non-compliance with tax obligations
that can mainly affect them. /n this work, the specific characteristics of the
business structure will be a detfermining factor. 7herefore, the analysis will
also depend on the status of PYME and the presence of the ramily in the
ownership or management of the business. And precrsely this family
business model Is widely roofed in spanish territory. /n order to help detect
the fax risk for the implementation of these systems in the family business,
those specific issues that have caused grealer litigation are reviewed.
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Abreviaturas
art. articulo
AEAT Agencia Estatal de la Administracion Tributaria
CEO Chief executive officer
1A Inteligencia artificial
IAE Impuesto sobre Actividades Econdmicas
IVA Impuesto sobre el Valor Afiadido
LIS Ley 27/2914, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades
LIVA Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Aiiadido

PCTA Plan de Control Tributario y Aduanero

PYME pequefia y mediana empresa/s

RIS Real Decreto 634/2015, de 10 de julio por el que se aprueba el Reglamento
del Impuesto sobre Sociedades

ROI Registro de operaciones intracomunitarias

STS Sentencia del Tribunal Supremo

STSIJ Sentencia del Tribunal Superior de Justicia

TIUE Tribunal de Justicia de la Union Europea

UTE Unién Temporal de Empresas

1. Introduccion

Las empresas se enfrentan a obligaciones cada vez mas exigentes por parte
de la Hacienda Publica en cumplimiento de un marco legal complejo y en cons-
tante evolucion. Y en este contexto deben desenvolverse, ademas de las grandes
compaiias, otras muchas empresas, también las de corte familiar, que tienen
la condicion de pequefia y mediana empresa.

Por ello, han surgido instrumentos, vias, directrices o herramientas de pla-
nificacion con el objetivo ultimo de facilitar a las empresas el cumplimiento de
sus deberes fiscales de una forma acorde a la legalidad. Una de las vias imple-
mentadas se le ha llamado cumplimento cooperativo, que se sustenta en unas
pretendidas relaciones de reciprocidad entre el obligado tributario y la admi-
nistracion. De tal forma que esta ultima se asegura unas «buenas practicas tri-
butarias», que son asumidas voluntariamente por determinados obligados tri-
butarios a cambio del acceso directo a la administracion en cuanto a la fijacion
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de criterios y actuaciones?. Pues bien, como una consecuencia de esta situacién
se idearon los sistemas de gestion de compliacetributario, creando incluso unos
modelos estandarizados para que las empresas puedan planificar la prevencion
y el control de cualquier incidencia que pueda surgir al cumplimentar sus obli-
gaciones fiscales. Si el objetivo de estos sistemas es prevenir, detectar y mitigar
los riesgos tributarios, deberan estar configurados, como dicen los analistas
«sobre la base de la correcta evaluacién de estos riesgos»3.

Ahora bien, @ prior71os sistemas de cumplimiento tributario solo podran ser
efectivos como método de prevision, reducciony reaccion ante la posibilidad de
incumplimiento de la norma fiscal si se adaptan fielmente a las circunstancias
particulares del contexto organizativo en el que se desenvuelve. Mas aun,
cuando la idiosincrasia de la empresa se sustenta en los vinculos familiares de
quienes ostentan su titularidad y direccion. Por ello, nada se descubre al sefialar,
sin animo de exhaustividad, que son factores decisivos del disefo y aplicacion
de un programa de «compliance fiscal» el tamafo de la compaiiia, el sector de
la actividad en la opere, el modelo de su negocio, la tipologia de las transaccio-
nes que realice, su forma de gestion interna, su estructura societaria, su pro-
yeccion internacional, como también la propia planificacion o estrategia fiscal
emprendida por la direccién empresarial.

Sin embargo, como ya se ha apuntado, se han disefiado guias o directrices
generales para facilitarlalabor de las empresas ala hora de elaborar sus propios
sistemas de cumplimiento tributario. Esta es precisamente la razén de ser de la
norma UNE 196024. En la misma se fijan reglas y recomendaciones para el
desarrollo de una planificacion empresarial con unos estandares normalizados
de cumplimiento voluntario. Dentro de este marco de referencia trazado por la
norma estandarizada, se van planteado sucesivas fases, con un componente
previo que es laidentificacion de los riesgos tributarios que afectan ala empresa
para su posterior evaluacion y tratamiento. Y es que resulta preciso tener deli-
mitadas las situaciones previsibles que pueden originar incumplimientos de la
normativa fiscal (con determinacién de las causas y de las consecuencias posi-
bles). Sin ello, no se puede disefar un procedimiento que evite que puedan
desencadenarse las amenazas o que mitigue los efectos si terminan eviden-
ciandose. Debe admitirse que fijar los riesgos fiscales obliga a descender al
casuismo empresarial en los términos expresados anteriormente. Sin embargo,
elacceso a informacion general sobre riesgos recurrentes a los que mayormente
pueden estar expuestas estas empresas, utilizando criterios de litigiosidad, per-
mite tomar conciencia sobre posibles afecciones en la propia actividad empre-
sarial. Se trata de ofrecer ayuda en el analisis y evaluacion de los riesgos tribu-
tarios particulares que pueda detectar la empresa con la delimitacion de su
escala de prioridades e incluso de su umbral de tolerancia en torno al riesgo
fiscal.

2 Si el cumplimiento tributario no es sino la mera observancia o el cumplimento de la norma,
cuando se le anida el caracter cooperativo aflora «el componente de cumplimiento ético» [GOMEZ
REQUENA (2023), p. 17].

3 SANCHEZ MACIAS, J.I. y LEO CASTELA, 1.I. (2020), p. 80.

4 La Asociacion Espafiola de Normalizacién y Certificacion (AENOR) publico el 28 de febrero de
2019 la norma UNE 19062 de «Sistemas de Gestion de Compliance Tributario. Requisitos con orien-
tacion para su uso».
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Por lo tanto, con la pretension de coadyuvar en la tarea empresarial de
«inventariar» los riesgos fiscales reales, se pone la mirada en recientes pronun-
ciamientos administrativos y judiciales en torno a los principales impuestos
asociados a ambitos empresariales de menor tamano, pero bajo el prisma de
una empresa familiar por ser un modelo ampliamente asentado en el territorio
nacional.

2. Laempresa familiar: caracteristicas

Antes de analizar las controversias judiciales mas destacadas, se considera
conveniente hacer mencioén especial a la idiosincrasia del «obligado tributario»
al que iria destinado este estudio.

Cabe reconocer que resulta pretencioso dibujar en este trabajo el mapa de la
empresa familiar, ademas de considerarlo imposible. Una de las dificultades
que deben afrontarse en toda labor de clasificacion es definir el criterio, el ele-
mento, que se toma para esta tarea, y no solo uno, pueden ser varios y muy
diversos. Nuestro trabajo ha consistido en observar a la empresa familiar, sin
acudir a la territorialidad, independientemente de donde radique su razén, que
no es dificil de identificar.

El segundo elemento que hemos considerado es su condicion de empresa
familiar, que en principio tampoco es labor sencilla; esto no significa que no
queramos reparar en ello, sabiendo que no tenemos una definicion de la figura/
institucion —ajuridica—, ni existe un concepto unico. Han sido las normas fis-
cales las que se han ocupado en un primer momento de identificar a la empresa
familiar, no definiéndola como una categoria juridica, si no prestandole interés
en el trato que ha considerado debia concedérsele.

Debemos partir de una idea en concreto: normativamente la empresa familiar
no es definida, pero podriamos identificarla en supuestos que configuran nor-
mas que conceden un trato tributario en concreto, véase en el impuesto sobre
el patrimonio, o en el impuesto sobre sucesiones o donaciones?®.

En consecuencia, parece que existe una idea aceptada de qué se debe enten-
der por empresa familiar: un proyecto empresarial originario de una o varias
personas, que quedara su continuidad en manos de miembros que tienen con
los fundadores vinculo familiar®.

Tres han sido los pilares, circulos los denominan algunos autores’, sobre los
que se ha descrito a la empresa familiar: gestion, propiedad y familia. De modo
que una familia ostente la mayoria de la participacion en la empresa y ello le
permita ejercer el control; que participe en la gestion de la empresa; y que tenga

5 Hacemos referencia al articulo 4, Ocho, Dos, de la Ley de Impuesto sobre el Patrimonio, y a los
articulos 20, 2, c) y 6 del Impuesto sobre Sucesiones y donaciones, sin olvidar todas las posibles
normas autonémicas que se hayan podido establecer en el ejercicio de sus competencias conforme
ala Ley 22/2009, de 29 de diciembre por la que se regula el sistema de financiacion de las Comuni-
dades Auténomas de régimen comun y Ciudades con Estatuto de Autonomia.

6 PEREZ-SERRABONA GONZALEZ, F.J. (2022).

7 OLMEDO CASTANEDA, F.J. (2019: 32).
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vocacion de continuidad, de modo que se produzca la sucesion entre los miem-
bros de la familia, de generacion en generacion. La empresa se transmite de
generacion en generacion, manteniéndose unida la organizacion y valores fami-
liares, que se consigue en buena medida por el control que realiza la familia8.

En el Informe de Empresa Familiar 2021, Recuperacion y crecimiento®, se
identifican cuatro perfiles diferentes de compaiiia familiar:

Familyy venture. el CEO es parte de la familia y las acciones se concentran
en un numero reducido de familiares

Familily corporation: el CEO no pertenece a la familia y las acciones se dis-
tribuyen entre muchos accionistas (familiares y potencialmente no familiares)

Family consortium. el CEO forma parte de la familia, pero la distribucion de
las acciones es dispersa.

Familly Fnterprise. el CEO no es miembro de la familia, pero un nimero redu-
cido de familiares posee la mayoria de las acciones

Distribucion de las empresas
familiares espanoles segun
estos cuatro perfiles

Cuadro Informe de Empresa Familiar 2021, Aecuperacion y crecimiento

Enla imagen que reproduce el grafico sobre el informe mencionado, destaca
el modelo Family Corporation. Otros datos destacados en el informe son que
generalmente la gestion de la empresa estd en una tunica generacion, el 43% de
las empresas familiares estan dirigidas por la segunda generacion y que casi la
mitad de las empresas espafiolas son de pequefio tamafio°.

La empresa familiar ha sido objeto de observancia en numerosos trabajos,
informes y diversos estudios. Hemos tomado de todos ellos los datos que trae-
mos a continuacion, con los que intentamos «caracterizar» a la empresa fami-
liar, si bien creemos que seran varias las tipologias que podemos encontrar en
la empresa familiar, independientemente de déonde radiquen. Los datos obteni-
dos nos dicen que las empresas familiares tienen forma societaria, no predo-
minando ningun tipo de ellas, siendo algunas de ellas unipersonales.

8 OLMEDO CASTANEDA, F.J. (2019: 32).

9 Elaborado por KPMG, junio 2021.

10 El informe de Empresa Familiar 2021, Recuperacion y crecimiento, nos indica que el 47% de las
empresas familiares son pequefia empresa, el 28% mediana empresa y el 27% gran empresa (aten-
diendo al numero de empleados), p. 20.
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Se han publicado notas de investigacion que han observado el comporta-
miento estratégico de las empresas estudiando las similitudes y diferencias que
presentan en relacion con aspectos relacionados con los 3 circulos, a los que
hemos hecho anteriormente referencia, que definen el sistema de las empresas
familiares: empresa, familia y propiedad, y han sido también clasificadas en
concéntricas, estructuradas y evolucionadasl.

-Sin consejo
- Presencia unica de familia propietaria
EMPRESAS - Presidente del consejo es el CEO
CONCENTRICAS - No hay independientes en el consejo
- Sin experiencia en asesores externos
- 1,68 accionistas

- Consejo pequerio
- Presencia unica de familia propietaria
EMPRESAS - Presidente del consejo es el CEO
ESTRUCTURADAS - No hay independientes en el consejo
: - Experiencias recientes en asesores externos
- 3,02 accionistas

- Consejos grandes
e - Presencia mixta de familia propietaria
EMPRESAS - Presidente del consejo no es el CEOQ
EVOLUCIONADAS - Hay independientes en el consejo

- Experiencias consolidadas en asesores externos
- 4.5 accionistas

Cuadro Notas de Investigacion 1/2022. Tipologias de empresas familiares:
implicaciones sobre el comportamiento estratégico

Las empresas familiares representan el 88% del tejido empresarial en
Espaiia, generan aproximadamente el 70 % del empleo privado en el territorio
nacional, contribuyendo al 57% del Producto Interior Bruto a nivel nacionall2.

Podemos decir es que son numerosos los grupos de empresas familiares,
como también los sectores y actividades de las mismas son muy variados. Cree-
mos que estos elementos si que podrian definir la identificacion de los riesgos
tributarios, al igual que la internacionalizacion de la actividad.

Otro de los elementos que consideramos que debe traerse en la elaboracion
de un programa de compliance tributario es el compromiso que se demuestra
en la empresa familiar con la responsabilidad social, ya no solo como una estra-
tegia ante una situacion determinada, sino como cultura de empresa, aten-
diendo a los valores de la compaiiia, buscando el bien comun de la sociedad. Si

11 Notas de Investigacion 1/2022. Tipologias de empresas familiares: implicaciones sobre el com-
portamiento estratégico. Guillén Corbe, T. y Escriba-Esteve, A. Catedra de empresa familiar. Univer-
sitat de Valencia.

12 https://elderecho.com/el-88-de-las-empresas-son-familiares-generando-mas-de-65-millones-
de-empleos#:~:text=Aqui%2C%201a%20vicepresidenta%20de%20la,motor%20bdasico%20de
%201la%20economia
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bien hemos de preguntarnos si el cumplimiento tributario forma parte de este
bien comun.

Empresas asociadas a las diferentes divisiones de Empresa Familiar publi-
can sus memorias de Responsabilidad Social Corporativa, disponen de canal de
denuncias, incluso se hace referencia a cierto nivel de informacion fiscal3

3. Contingencias tributarias en los planes de cumplimiento

Todo entramado empresarial, independientemente de su tamafo, se
enfrenta a la necesidad de evitar y paliar todo riesgo fiscal. Al respecto, debe-
mos partir de la definicion recogida enla UNE 19602 (3.32). En la misma el riesgo
fiscal «es el riesgo de que se produzca una contingencia tributaria». De lo cual
se colige que la contingencia tributaria debe ser objeto de anadlisis e identifica-
cion para su prevencion y, por tanto, para evitar incurrir en un riesgo, cuando
precisamente es «lo que hay que evitar».

Es claro que sera una contingencia tributaria -por ejemplo- la falta de pre-
sentacion de declaraciones y ello podra haber sido motivado por dos tipos de
riesgos: a) un riesgo de procedimiento como consecuencia de un inadecuado
procedimiento de gestion y control de las obligaciones tributarias de la
empresa; o bien, b) un riesgo de interpretacion, porque la interpretacion que
hace la empresa de la norma tributaria que impone una cierta obligacion, como
puede ser la de declarar un tributo, no sea acorde con la interpretacion admi-
nistrativa y/o por los 6rganos judiciales. Y de estos riesgos se pueden derivar
consecuencias economicas para la entidad.

La norma UNE sistematiza y enumera una serie de contingencias tributarias
en la rubrica (3.9), las mas frecuentes y que se relacionan con el deber de con-
tribuiry con el incumplimiento de obligaciones formales; no obstante, las letras
g) y h) de la misma incluyen clausulas generales del tipo: «en general cualquier
incumplimiento o cumplimiento defectuoso de un requisito» o «cualquier incum-
plimiento, formal o material, no contemplado en los anteriores apartados y que
pueda derivar en una deuda o sancion tributarias».

3.1. Algunas medidas de control «antifraude» que justifican la
prevencion del riesgo fiscal

Antes de entrar en algunos ejemplos de materias que son problematicas para
la empresa familiar y que podran dar lugar a una contingencia tributaria repa-
remos un momento en el modo en que la Administracion tributaria realiza la
seleccion a los contribuyentes para el control del fraude, que va tener conexion
con aspectos vinculados directamente con posibles contingencias.

13 En este sentido podemos acudir a la informacion se ofrece en la pagina de la Asociacion de
Empresa Familiar de Aragon, en los enlaces de sus asociados, https://www.aefaragon.es.
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Con base en la tecnologia de Big Data (IA) y la cada vez mas abrumadora
entrada de informacion a las administraciones tributarias, mediante la utiliza-
cion de métodos predictivos (7as4 Risk Managemen), la Administracion deter-
mina el riesgo tributario de los contribuyentes!4. De acuerdo con ello, SERRANO
ANTON® sefiala las variables que pueden conformar el algoritmo de la seleccion
de los contribuyentes a inspeccionar, y asi: «el incumplimiento de deberes en
sectores de alto riesgo, reiteracion de declaraciones con bases imponibles
negativas, discrepancias entre declaraciones trimestrales y anuales, deduccio-
nes de gastos no afectos o cuestionables o superando limites permitidos, empre-
sas con gastos personales y la solicitud de un registro de operaciones intraco-
munitarias (ROI)» que se desprenden de los planes de control tributario que
anualmente publica la AEAT.

La empresa familiar puede ver en ellos posibles contingencias tributarias
para su organizacion por lo que es aconsejable focalizar los esfuerzos para el
cumplimiento en esas areas. Y asi, de acuerdo con el PCTA para 202316, uno de
los puntos de mayor atencion es el cumplimiento de la prohibicion de los pro-
gramas de doble contabilidad; asi como en aquellos sectores en que se aprecie
alto riesgo de existencia de economia sumergida, con especial atencion al uso
intensivo de efectivo o al empleo de métodos electronicos de pago radicados en
el extranjero y no sujetos, de hecho o de derecho, a las obligaciones de sumi-
nistro de informacién. EI empleo de efectivo por encima de los maximos admi-
tidos por la norma también sera objeto de atencion. Ademas, se sefala que se
incidira especialmente en aquellos contribuyentes que no admitan pagos por
medios bancarios, o cuyas rentas se obtengan directamente de un consumidor
final o cuyos signos externos de riqueza, patrimonio o informacioén financiera
sean inconsistentes con las rentas declarada.

Y enrelacion especificamente con la empresa familiar, se dirigiran las accio-
nes al analisis detallado de sociedades plenamente controladas por una persona
o grupo familiar, para determinar, por ejemplo, posibles incumplimientos como
la minoracion improcedente de la correcta tributacion de la actividad desarro-
llada o la traslacion de bases imponibles hacia entidades juridicas sometidas a
menores tipos impositivos. Unido a ello, se seguira con la comprobacion de
aquellas entidades que han sido creadas instrumentalmente con el unico fin de
emitir facturas irregulares para ser deducidas por sociedades operativas. Sin
olvidar otras actuaciones para evitar el uso abusivo de la personalidad juridica
con la finalidad principal de desviar rentas o gastos personales de personas
fisicas de forma indebida para reducir los tipos aplicables.

Téngase en cuenta, ademas, que se controlara la falsa afectacion a las acti-
vidades econémicas de bienes de lujo (aeronaves, embarcaciones o automoviles
de alta gama) o de servicios del sector del lujo. En otros casos, se realizaran

14 Como dice Rodriguez Losada no existe normativa especifica para la utilizacién del algoritmo con
finespredictivos, de tal forma que las decisiones tributarias se van a regir por la misma regulacion
independientemente de si se ha utilizado o no herramientas de IA [RODRIGUEZ LOSADA, S. (2024),
p.p. 509 a 511].

15 SERRANO ANTON, F. (2023).

16 Plan de Control Tributario y Aduanero para 2023, aprobado por la Resolucién de 6 de febrero de
2023, de la Direccion General de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria, por la que se aprue-
ban las directrices generales del Plan Anual de Control Tributario y Aduanero de 2023.
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actuaciones acerca de contribuyentes que declaren una evolucion irregular o
anomala del importe de sus existencias que sea inconsecuente con su actividad
declarada o un indicio de la posible existencia de ventas ocultas.

3.2. Necesidad de identificacién de los riesgos: analisis
jurisprudencial

A pesar de lo dicho, no resulta facil desprenderse del zomen «riesgo tributa-
rio» para sefalar aquellas cuestiones litigiosas que se producen con mayor fre-
cuencia en las relaciones que se derivan de las obligaciones tributarias; de
hecho los Foros de Pymes y de Autonomos, creados el 16 de febrero de 2022,
pueden tratar cuestiones de interés comun en materia, y presenta entre sus
objetivos, entre otros, el aumento de la seguridad juridica de pequefias y media-
nas empresas, analizando las modificaciones en curso en cada momento, y
difundiendo novedades normativas y criterios de actuacién en su aplicacién'’.

A continuacion, queremos ocuparnos de las cuestiones a las que nos hemos
referido anteriormente, a las que provocan mayor conflictividad, por su discu-
sion en tribunales y por las consultas que se plantean ante la administracion
tributaria. Acudiremos a los impuestos que mayor incidencia pueden tener en
la actividad empresarial, sin perjuicio del resto de figuras tributarias que tam-
bién pueden generar riesgos tributarios para los contribuyentes.

No podemos olvidar que la comprobacion del debido cumplimiento de las
obligaciones tributarias esta presidida por un modelo que va mas alla de lo
meramente investigador, que como pone de manifiesto GARCIA NOVOA esta
alejado de las tendencias que proponen cumplimientos cooperativos, alternati-
vos al sistema de gestion que se lleva a la practica desde la AEAT18,

3.2.1. Imposicién local

En cuanto alas figuras impositivas locales, repararemos en el Impuesto sobre
Actividades Econémicas y realizaremos una breve mencion al Impuesto sobre
el Incremento del Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana.

En el IAE, se ha realizado un analisis de 70 sentencias publicadas entre 2020
y 2023, si bien el numero total de sentencias dictadas en este periodo superan
las 350. Cierto es que, desde la reforma llevada a cabo en 2001, con efectos del
ejercicio 2002, el numero de contribuyentes en este impuesto descendié nota-
blemente, si bien no asi la recaudacién®.

17 LUCHENA MOZO, G. (2023).

18 GARCIA NOVOA, C. (2019).

19 Siacudimos a Haciendas Locales en cifras podemos comprobar como los ingresos por IAE en los
ultimos cinco ejercicios publicados, 2016-2020, no muestran variacion destacable
https://www.hacienda.gob.es/es-ES/Areas%20Tematicas/Impuestos/Direccion%20General%20de
%20Tributos/Paginas/Estadisticas_Recaudacion.aspx
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Entre las cuestiones que mas controversia suscitan estaria la aplicacion de
las tarifas atendiendo a la actividad que se realiza. De hecho 63 de las senten-
cias analizadas mantienen discusion en relacion con la aplicacion de las tarifas
del impuesto, si bien generalmente es como consecuencia de las nuevas activi-
dades que surgen en la realidad econdmica, y respecto de las cuales no existia
tarificacion propia en la normativa del impuesto. Recordemos que es el Real
Decreto Legislativo 1175/1990, de 28 de septiembre, el que aprueba las tarifasy
la instruccion del IAE. Estamos ante una normativa que apenas ha visto actua-
lizado su contenido —en ocasiones se ha tenido que realizar ante los pronuncia-
mientos judiciales—y en la que la cooperacion entre las partes de la obligacion
tributaria seria ventajosa para ambas. En cualquier caso, se requeriria tener
fijados los limites de esa conveniente cooperacion y cuales serian los compro-
misos que deben asumir las dos partes de la relacion juridico-tributaria20.

También se ha podido comprobar que las modificaciones que se producen en
los elementos que sirven para cuantificar la parte variable de la cuota (pensemos
en el elemento superficie), en ocasiones no se comunican, lo que provoca actua-
ciones de comprobacion que derivan en procedimientos sancionadores. Esta-
riamos en los supuestos en los que se producen ampliaciones de las instalacio-
nes, e incluso en variaciones en la composicion de las lineas y sus elementos de
produccion. El conocimiento detallado de los componentes de valoracion de las
tarifas es esencial para evitar este tipo de riesgos, no tan infrecuentes, cuando
ademas estan muchas veces previstos en planes de actuaciones de comproba-
cion.

No debemos obviar que el IAE es un impuesto de gestion compartida (gestion
censal y gestion tributaria), lo que pudiera no favorecer el cumplimiento en la
comunicacion por el contribuyente de las variaciones habidas en los elementos
cuantificadores de la deuda tributaria. Creemos que en este impuesto una rela-
cion cooperativa que procurara la identificaciéon de los elementos que fueran a
constituir riesgos tributarios de incumplimiento desde las dos perspectivas
seria muy favorable; pudiera ser factible una comprobacion/revision de las
declaraciones censales de los contribuyentes para cotejar la exactitud de los
datos que se contienen y de los que se derivan modificaciones en el cumpli-
miento de las obligaciones materiales.?!

En cuanto al Impuesto sobre el Incremento del Valor de los Terrenos de
Naturaleza Urbana, es obvio que la condicion de contribuyentes no sdlo recae
en quienes desarrollan una actividad econémica, sin embargo, se advierten
cuestiones conflictivas que cabe resefiar. Se deja mencionados los numerosos
casos judiciales que tienen por objeto la impugnacion de liquidaciones y solici-
tudes de rectificacion de autoliquidaciones a raiz de la inconstitucionalidad del
método de calculo de la base imponible previsto en la Ley en su redaccion ante-

20 Debemos tener presente estamos ante un impuesto estatal de titularidad municipal, siendo las
tarifas aplicables en funcion del ambito municipal, provincial o estatal del ejercicio de la actividad.
La calificacién de la actividad econdémica, su inclusién en un epigrafe determinado o creaciéon de uno
nuevo, seria uno de los elementos a tratar en la relacion cooperativa, el resto de los elementos de la
obligacion tributaria quedaria por decidir.

21 Estamos pensado, a modo ilustrativo, en chequear el epigrafe en el que se encuentra encuadrado
el contribuyente, y que el ayuntamiento puede modificar de oficio en el ejercicio de la funcion ins-
pectora que tiene delegada por la Administracion estatal.
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rior a la reforma de 202122, Y se sefialan otras cuestiones controvertidas que
tienen su origen en la gestion catastral de los inmuebles —rectificacion de los
datos catastrales—, en la calificacion de los terrenos y en operaciones de la
actividad inmobiliaria, vista con mayor detenimiento en los riesgos del Impuesto
sobre el Valor Afiadido. Hemos de indicar que, aun no siendo un aspecto exclu-
sivo de este impuesto, la modalidad de las notificaciones tributarias podria
generar riesgos de incumplimiento no deseados por los contribuyentes.

3.2.2. Impuesto sobre la renta societaria

Traemos a colacion los riesgos fiscales resefiables en relacion al Impuesto
sobre Sociedades, que conjuntamente con los riesgos fiscales en el Impuesto
sobre el Valor Afiadido, son los que mas nos podrian ocupar en este trabajo.

El Impuesto sobre Sociedades grava la renta de las personas juridicas, resi-
dentes en Espaifia, siendo su normativa basica la ley 27/2014, si bien deberiamos
atender a normas complementarias, tanto nacionales como supranacionales.
Ahora bien, quedaran al margen de este estudio, aquellos riesgos que derivan
de la incorrecta llevanza de la contabilidad, por ser una cuestion mas propia de
la auditoria de cuentas.

Las incidencias, que en el Impuesto sobre Sociedades han generado nume-
rosas contiendas, tienen su origen en las valoraciones de operaciones vincula-
das?23. Las reglas de valoracion establecidas en los art. 17 y 18 de la Ley del
impuesto son causantes de un alto nivel de incertidumbre. Especialmente, aqué-
lla que deriva de lo dispuesto en el apartado 4 del art. 17 relativa a aplicacion del
valor de mercado, afectante también a las operaciones vinculadas a las que se
refiere el art. 18 de LIS.

A este respecto, debemos tener en consideracion que una manera de minorar
los riesgos que se derivan de la valoraciéon de las operaciones vinculadas se
pueden lograr con lo dispuesto en el apartado 9 del art. 18 de LIS (desarrollado
en los articulos 21y siguientes del RIS). De tal forma que podria salvarse la inci-
dencia a través de los acuerdos previos de valoracion. Precisamente, como nos
indica la Agencia Tributaria, estos acuerdos tienen por objeto las operaciones
que vayan a realizarse entre personas o entidades vinculadas con caracter pre-
vio a su realizacion, partiendo de la propuesta formulada por el propio obligado
tributario. El acuerdo de valoracion surtira efectos respecto de las operaciones
realizadas con posterioridad a la fecha en que se apruebe y tendra validez
durante los periodos impositivos que se concreten en el propio acuerdo, sin que
pueda exceder de los cuatro periodos impositivos siguientes a la fecha en que
se apruebe. Asimismo, podra determinarse que sus efectos alcancen a las ope-
raciones del periodo impositivo en curso, asi como a las operaciones realizadas
durante el periodo impositivo anterior, siempre que no hubiera finalizado el
plazo voluntario de declaracion?4.

22 Reforma llevada a cabo por el Real Decreto Ley 26/2001, de 8 de noviembre.
23 Art. 18 LIS.
24 https://sede.agenciatributaria.gob.es/Sede/procedimientos/IZ26.shtml
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Ello, teniendo en cuenta que la Administracion siempre podra comprobar que
los hechos y las operaciones se corresponden con la realidad. Si de la compro-
bacion resultare que los hechos y operaciones descritos en la propuesta apro-
bada no se corresponden con la realidad, o que la propuesta aprobada no ha sido
aplicada correctamente, la Inspeccion de los Tributos procedera a regularizar
la situacion tributaria de los contribuyentes?25.

Siguiendo con esta cuestion hemos de indicar que pocas son las consultas
planteadas ante la Direccion General de Tributos, en el periodo de busqueda
determinado para este trabajo; por el contrario, numerosas han sido las sen-
tencias emitidas?6, y con diferentes elementos de discusion: legitimacién activa
para impugnar el acuerdo de liquidacion; procedencia de servicios prestados
por los socios a la UTE; métodos para determinar el valor mercado —precio libre
comparable—; documentaciéon aportada y puesta a disposicién de la Adminis-
tracion.

Cabe destacar que los tribunales en ocasiones reiteran la calificacion del
comportamiento del contribuyente cuando menos negligente. Ocurre cuando en
el acuerdo de imposicion de la sancion se motiva la falta de diligencia del infrac-
tor en la aportacion de la documentacion exigida por la normativa de forma
incompleta e inexacta. En estas circunstancias, se esta entendiendo como una
omision de la diligencia debida que le es exigible al obligado tributario en su
relacion con la Administracion tributaria, impidiendo apreciar la concurrencia
de alguna causa de exoneracién de responsabilidad?”. Esta falta de diligencia
seria facilmente mitigable con el disefo de un protocolo de cumplimiento nor-
mativo.

Otra de las materias que generan constantes discusiones es la consideracion
como gastos deducibles de determinados conceptos/partidas tales como los
intereses de demora, indemnizaciones a administradores, donativos y liberali-
dades, retribuciones a socios no administradores y gastos discutiblemente rela-
cionados con la actividad o con dudoso fundamento econdmico.

Se debate si las retribuciones que se abonan al socio mayoritario, no admi-
nistrador, en concepto de sueldo o por los trabajos efectivamente realizados
para con la empresa, pueden ser deducibles en el Impuesto de Sociedades. La
Administracion ha venido manteniendo que esas cantidades no tienen el carac-
ter de deducibles, pues las considera una liberalidad, a pesar de que la retribu-
cion sea como consecuencia de servicios prestados al amparo de un contrato de
trabajo. La sentencia del TS, de 6 de julio de 2022, aludiendo a la anteriormente
dictada el 30 de marzo de 2021, recuerda que el concepto de gasto deducible no
es pacifico, que remite al concepto mas légico de «gasto contable» que, se carac-
teriza como el que se realiza para obtener los ingresos, en suma, el beneficio.
Anade que, con ello, se superan los criterios de obligatoriedad juridica, como el
de indefectibilidad y los negativos de gastos convenientes, oportunos, acerta-
dos, por ser nociones contrarias a la de gastos necesarios. A tal fin, se enfatiza

25 Art. 25 RIS.

26 394 sentencias hemos identificado en valoracion de operaciones vinculadas, 269 de ellas en
Tribunales Superiores de Justicia.

27 STSIJ Castilla Leén, Burgos, 6 de febrero de 2023.
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que para ser «gasto contable» su realizacién debe vincularse con la obtencion
de ingresos, es decir, debe estar correlacionado con los ingresos. Es evidente
que un gasto deducible debe ser un gasto debidamente contabilizado, pero ten-
dratal calificacion si esta relacionado con la propia actividad econémica empre-
sarial. Se considera incontrovertible la vinculacion, pero no existe una regula-
cion precisa sobre qué ha de entenderse por correlacion entre ingresosy gastos.
Evidentemente unos y otros conforman la gestion financiera de la actividad
empresarial, que como tal se proyecta habitualmente mediante la realizacion de
un conjunto de acciones dirigidas ala obtenciéon de un mejor resultado, teniendo
en cuenta que la relacion entre gastos e ingresos puede ser tanto directa como
indirecta, «agotandose en el momento de la realizacion de una concreta opera-
cion o proyectandose de futuro ...». En el caso se aprecio la deducibilidad de la
retribucion al socio mayoritario no administrador por los servicios prestados en
favor de la actividad empresarial, con la correspondiente inscripcion contable
y su imputacion con arreglo al devengo y justificacion documental. La cuestion
es determinar como ha de entenderse, en qué deben consistir los servicios, si
los servicios prestados se entenderan realizados en favor de la actividad empre-
sarial, como quedara todo ello acreditado.

Reparemos en la consideracion de los gastos discutibles relacionados con la
actividad o con dudoso fundamento econémico. En la sentencia de la Audiencia
Nacional, de 9 de septiembre de 2022, no entiende que sean deducibles, aunque
estén contabilizados, los gastos de los que no existe prueba de su realizacion,
prueba que no se alcanza con hechos «periféricos», aunque se aluda a la inter-
mediacion de prestigiosos intermediarios, a usos y costumbres propios de los
mercados en los que la empresa ha actuado, cuando los gastos se corresponden
con la retribucion de servicios a empresas que carecen de estructura empresa-
rial o que la actividad de la empresa no coincide con los servicios que se dice se
han proporcionado.

No podemos por menos, para finalizar el breve recorrido por los riesgos fis-
cales en el Impuesto sobre Sociedades, que hacer alusion a los pagos fraccio-
nados, a la presentaciéon de declaraciones u autoliquidaciones, a retenciones e
ingresos a cuenta, entre otras. Es cierto que estas obligaciones no afectan a la
cuantificacion de la base imponible, pero precisan de una labor especializada
en la gestion del impuesto.

Es en este momento cuando enlazamos con la idea de que los profesionales
—asociaciones, colegios, y de forma individual— tienen un papel relevante que
cumplir, en la identificacion de los riesgos fiscales de sus clientes y en la rela-
cion cooperativa que se debe propiciar con la Administracion; colaboracion
social, en aplicacion de los tributos, tal y como vienen a reflejarse en el apartado
2 del art’. 92 de la LGT, con entidades privadas, representantes de sectores,
laborales o empresariales, y en especial con los colegios y asociaciones de pro-
fesionales de la asesoria fiscal28.

28 Estarelacion colaborativa tiene respaldo constitucional, en tanto queda cubierto por el art. 103.1
de la CE, tal y como se ha puesto de manifiesto por LAGOS RODRIGUEZ, M.G. (2023) al servir con
objetividad a los intereses generales.

Revista Técnica Tributaria / N° 147 / Octubre - Diciembre 2024 255



Lucia M? Molinos Rubio y Raquel Lacambra Orgillés

3.3. Impuesto sobre el Valor Anadido

En la tarea empresarial de identificar riesgos fiscales, se aborda a continua-
cion un estudio de casos judiciales en torno al IVA. Precisamente la regulacion
de este impuesto presenta una clara complejidad acentuada por la armoniza-
cion fiscal comunitaria, que implica que no s6lo deba tenerse en cuenta la inter-
pretacion judicial a nivel interno, sino sobre todo la que deriva del Tribunal de
Justicia de la Union Europea, cuyo criterio es preferente y determinante.

Se constata que las controversias y consultas tributarias, referidas a la inter-
pretacion y aplicacion de la normativa sobre IVA, que han tenido como parte
interesada a empresas de tamano reducido (identificadas en mayor medida con
las empresas familiares existentes), se suceden principalmente en torno al
derecho de deduccion del IVA soportado, asi como a la determinacion y modi-
ficacion de la base imponible, sin obviar la delimitacion del hecho imponible o
la aplicacion de exenciones, entre otros aspectos del tributo. A tal fin se agrupan
los casos tributarios mas recurrentes en torno a cuatro apartados sobre las
cuestiones mas relevantes, entre las que destaca por su extension el trata-
miento de las cuotas deducibles que viene mostrar una mayor conflictividad en
su interpretacion.

3.3.1. Ladeterminaciéon del hecho imponible del IVA

El concepto de entrega de bienesy prestacion de servicios como operaciones
interiores conforman una de las modalidades del hecho imponible de este
impuesto, junto con las adquisiciones intracomunitarias e importaciones. Por lo
tanto, las empresas deben inicialmente delimitar los supuestos de sujecion a
IVA que se incluyen en su definicién, superando el primer escollo en la aplica-
cion del tributo.

En el analisis jurisprudencial se ha constatado algin asunto controvertido en
esta cuestion relativo a la entrega de bienes dentro del seno de la propia
empresa familiar. En concreto, se trata de la cesion de vehiculos u otros bienes
por parte de la empresa familiar a sus empleados o directivos, que pueden ser
miembros de la propia familia, para sus necesidades privadas atendiendo al
criterio de disponibilidad del bien y no al de su utilizaciéon efectiva para uso
privado. A tal fin cabe citar la interpretacion administrativa que se extrae de la
resolucion dictada por el Tribunal Econdmico-Administrativo Central con fecha
de 22 de marzo de 2022, en aplicacion de la doctrina dictada por el TIUE (en
Sentencias de 20 de enero de 2021, asunto C-288/19, QM; 18 de julio de 2013,
asuntos acumulados C-210/11 y C-211/11, Medicom y Maison Patrice, 29 de julio
de 2010, asunto C-40/09, Astra Zeneca UK; 16 de octubre de 1997, asunto
C-258/95, Julius Fillibeck). De tal forma que sélo se podra considerar que esta
cesion es una prestacion de servicios a titulo oneroso y, por lo tanto, susceptible
de repercusion de IVA por la empresa, si el trabajador cesionario satisface a
cambio del disfrute del bien una renta a favor de la empresa, ya fuera en dinero,
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ventaja o renuncia de derechos evaluables econdomicamente. Por lo tanto, la
existencia de una relacion laboral no significa que no pueda existir una presta-
cion onerosa de servicios sujeta IVA por esta cesion de bienes, siempre que se
constate que no forma parte del salario, sino que el cesionario satisface una
contraprestacion a cambio de su uso. Ello obligara a las empresas a dejar cons-
tancia expresa del tratamiento interno que se dispensa a la cesion de estos bie-
nes dentro de la empresa familiar, no solo con el reflejo en su contabilidad o en
el propio contrato laboral en caso de que forme parte de la retribucion salarial,
sino en cualquier otro documento relativo a la remuneracién del empleado
cesionario o a las relaciones contractuales adicionales que puedan suscribirse
con los mismos.

3.3.2. La aplicacion de exenciones a efectos de IVA

Otra cuestion relevante que puede dar lugar a divergencia de opiniones en
cuanto a la repercusion del tributo es la aplicacion de las exenciones previstas
enlos articulos 20 a 25 de la LIVA. En este ambito se constatan varios supuestos
que pueden ser frecuentes en el zodus operandr empresarial.

Uno de ellos tiene relacion con la participacion en una entrega de bienes en
cadena. A tal fin cabe mencionar la Consulta vinculante 0002-19 de la Direccion
General de Tributos de 3 de enero de 2020 que contempla el caso de una socie-
dad mercantil establecida en el territorio de aplicacion del impuesto que trans-
mite una mercancia a otra sociedad establecida en el mismo territorio para que
esta, a su vez, revenda la misma a un adquiriente final establecido fuera de la
Comunidad. Pues bien, se concluye que la primera entrega efectuada por el pri-
mer transmitente de la cadena, establecido en el territorio de aplicacién del
impuesto, estara exenta siempre que el transporte de los bienes fuera de la
Comunidad se vincule a dicha entrega y asi quede acreditado por cualquier
medio de prueba admitido en derecho y, fundamentalmente, con la documen-
tacion aduanera de la exportacion (en el DUA de exportacion) en la que debera
constar este primer proveedor como exportador en nombre propio. Sin embargo,
si el transporte estd vinculado con la segunda de las entregas, la efectuada a
favor de los clientes establecidos fuera de la comunidad, en ese caso, la primera
entrega estara sujeta y no exenta de IVA. Vista la interpretacion realizada en la
Consulta vinculante, cuando se produzca una cadena de ventas es preciso que
la empresa se cerciore (en connivencia con el resto de intervinientes en la ope-
racion) en qué fase de la entrega queda vinculado el transporte para repercutir
el IVA correspondiente o bien para considerar exenta la transmision. Como
también debe mostrar cuidado y precaucion respecto a los documentos que
deben ser objeto de conservacion referidos a la documentaciéon aduanera de la
exportacion donde debera constar expresamente el transmitente como expor-
tador.

Otro asunto que merece destacarse es el caso en el que la empresa familiar
opere con terceros paises a través de pagina web de una plataforma de venta
por internet, enla que venden productos a destinatarios finales. En este sentido,
cabe hacer mencion a la Consulta vinculante 0001-18 de la Direccién General de
Tributos, de fecha 1 de enero de 2018, que dejo claro que dichas ventas eran
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operaciones sujetas a IVA por ser el territorio de aplicacion del impuesto el lugar
de inicio de la expedicion o transporte necesario para la puesta a disposicion
del producto a adquirientes fuera de la Unioén Europea, pero recalcando que era
de aplicacion la exencion del articulo 21 LIVA por tratarse de bienes objeto de
exportacion siempre que se cumpla la condicion de la salida efectiva de los bie-
nes fuera de la Comunidad en los términos establecidos en la legislacion adua-
nera. En estos casos, la empresa para justificar la exenciéon debe conservar a
disposicion de la Administracion durante el plazo de prescripcion del Impuesto,
las copias de las facturas, los contratos o notas de pedidos, los documentos de
transporte, la documentacion acreditativa de los bienes, asi como cualquier otro
justificante de la operacion.

Con ocasion de la Sentencia dictada por el TIUE (Gran Sala) con fecha de 26
de octubre de 2010 (Caso /ngrid Sclhmelz contra Finanzamt Waldvierte) con-
viene recordar que para poder acogerse a las exenciones de IVA que determi-
nados Estados miembros reconocen a las empresas de reducidas dimensiones
es dable que se requiera la existencia de establecimiento permanente en dichos
paises. El TIUE admite que aplicar el régimen de franquicia del IVA a pequeiias
empresas soOlo establecidas en el territorio de aplicacion de la exencion res-
tringe la libre prestacion de servicios, pero aflade su justificacién por ser
medida proporcional con las exigencias de control o de inspeccion tributaria
eficaz. Ello exige a las empresas PYME, que deseen operar en paises con exen-
cion de tributacion sobre el IVA por razon del volumen de sus ingresos, contem-
plar previamente si la normativa local restringe el beneficio fiscal por razén del
lugar de residencia.

3.3.3. Determinacién y modificacion de la base imponible en IVA

En relacion a la interpretacion sobre los conceptos legales que a tenor del
articulo 78 de la LIVA forman parte de la base imponible de IVA también se
constatan algunas cuestiones controvertidas que cabe resaltar. Por lo que se
refiere a las subvenciones vinculadas al precio, cabe citar la Sentencia del Tri-
bunal Supremo de 30 de enero de 2023. En la misma se ha rechazado la califi-
cacion de subvencion vinculada al precio a las ayudas otorgadas para promo-
cionar el consumo de determinados productos agricolas, recordando cudles son
los presupuestos que condicionan la inclusion en la base imponible del IVA. Esta
subvencion destinada a la promocién no se concede propiamente para la venta
a un precio inferior y, por lo tanto, no tiene como fin reducir el mismo. Como
tampoco permite identificar a unos beneficiarios directos de la misma, sino a
beneficiarios potenciales a través del acceso a la publicidad o promocion. Ade-
mas, la subvencion no esta cuantificada en funcion del numero de productores
que se benefician de la prestacion de servicios de publicidad, sino en un por-
centaje del coste de la campafna de promocion, por lo que tampoco es cuantia
determinable. Todos estos condicionantes interpretativos deben ser tenidos en
cuenta por las organizaciones destinatarias de estas subvenciones en cuanto a
la repercusion del IVA devengado por la venta de sus productos.

Respecto a la modificacion de la base imponible, hay una cuestion que ha
suscitado disparidad de interpretacion en cuanto al plazo y los requisitos para
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reputar incobrable un crédito por una PYME, asi como para proceder a la con-
siguiente rectificacion de factura y solicitud de devolucion en su caso. A este
respecto hallamos reiteradas resoluciones en la doctrina administrativa (por
todas se citan las resoluciones del TEAR de Valencia de 25 de marzo de 2019 y
del TEAR de Madrid de 29 de octubre de 2019), cuyos criterios venian respalda-
dos por los Tribunales, en Sentencias como la del TSJ de Catilla-Ledn, sede
Valladolid, de 21 de abril de 2017. Asi, remarcan que la reduccion del plazo a seis
meses, introducida en la norma, debe interpretarse en el sentido de que la PYME
no pueden considerar sus créditos como incobrables en tanto no transcurran
seis meses desde el devengo de las correspondientes operaciones. Lo que sig-
nifica que se ha permitido que las empresas de reducida dimension puedan
recuperar antes que las demas el IVA ingresado a la Hacienda Publica y no
cobrado al cliente. Pero esto no obsta a que deban de cumplir con el resto de
obligaciones tendentes a hacer efectivo su derecho, entre las que destaca la
emision en un plazo determinado, en concreto de tres meses, de la factura rec-
tificativa. Por tanto, las empresas familiares de reducidas dimensiones se bene-
fician de una anticipacion en las posibilidades legales de rectificar la base
imponible, pero deben ser precavidas en el cumplimiento de los presupuestos
temporales para hacer efectivo el derecho como el resto de entidades empre-
sariales.

3.3.4. Elderecho de deduccién del IVA soportado

Tal vez la cuestion mas controvertida en el panorama de las medianas y
pequefas empresas que, en definitiva, es la condicion que mayormente puede
conferirse a la empresa familiar es la deducibilidad de las cuotas de IVA sopor-
tado por las mismas.

En el ambito europeo, la Sentencia del TIUE de 15 de septiembre de 2002
(Caso UAB «HA.EN.» contra Va/stybiné mokesciy inspekcija prie Lietuvos Res-
publikos finansy ministerzjos) resuelve el supuesto en el que se deniega la devo-
lucion de IVA solicitada por una empresa, adquiriente de un bien, que habia
abonado el impuesto repercutido por dicha operacién. En este caso el gravamen
no habia sido objeto de ingreso por la parte transmitente y habia indicios de que
la destinataria sabia o debia saber que el vendedor estaba atravesando dificul-
tades economicas o una situacion de insolvencia que le impedia hacer frente a
sus obligaciones fiscales. El TIUE concluye que la denegacion de la devolucion
tributaria solo seria acorde a la Directiva comunitaria si se acreditase con datos
objetivos una situacion de abuso o fraude de derecho por parte del adquiriente,
amén de una ventaja fiscal improcedente a favor del mismo. Sin embargo, pese
aremarcar que es la voluntad defraudatoria la causa determinante de la pérdida
del derecho a la deduccion, lo cierto es que en nuestra normativa interna se
implica al destinatario en las obligaciones del sujeto pasivo, aunque en clave de
responsabilidad subsidiaria, si aquel conoce o debia conocer la falta de ingreso
del IVA devengado (articulo 87. Cinco LIVA). Todo lo cual lleva a constatar que
la empresa no puede obviar las circunstancias que rodean la actividad empre-
sarial de terceros como pueden ser los proveedores. Ademas, ello abunda en la
certeza de que cualquier posicion deudora de un proveedor con la Hacienda
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Publica puede conllevar efectos colaterales, generando la consiguiente investi-
gacion o comprobacion fiscal a la empresa interesada, sobre todo, en el
momento en el que insta la deduccioén y/o devolucion del IVA soportado por las
relaciones comerciales mantenidas con el mismo. Por ello, en la determinacion
de los riesgos fiscales la empresa debera tener identificados a todos sus pro-
veedores, sus caracteristicas, su relacion con su empresa y la planificacion de
un cierto control sobre los mismos.

Siguiendo con la cuestion, el Tribunal Supremo en Sentencia de 22 de febrero de
2022 confirma que no es dable deducir el IVA soportado en un supuesto de inversion
del sujeto pasivo, cuando se ha expedido la «autofactura» sin dejar constancia de
los datos reales del proveedor de los bienes adquiridos por cuestiones que no son
puramente formales o de mero error. Aunque conste fehacientemente la realidad de
la operacion gravada y aunque no suponga obtener una ventaja fiscal para quien se
«autorrepercute» las cuotas por el régimen de inversion, la carencia de informacion
veraz sobre el transmitente impide a la AEAT verificar que el verdadero proveedor
tenia la condicion de sujeto pasivo. De tal modo que la consignacion de los datos del
proveedor inicial en la «autofactura» se convierte en un requisito material para ejer-
cer el derecho de deduccion que permite el control de la regularidad de la cadena
de IVAy, por ende, del cumplimiento del principio de neutralidad. Con ello, se debe
asegurar que se cuenta con informacion real sobre el proveedor, maxime si procede
de otro Estado, evitando una mas que posible investigacion fiscal si se incurre en la
imprecision, sin perjuicio de que termine revelandose una falta de voluntad delibe-
rada.

También cabe remarcar la interpretacion del Alto Tribunal reflejada en la Sen-
tencia de 20 de diciembre de 2022. En este caso se permite deducir el IVA soportado
por un servicio prestado en el marco de una operacion sujeta pero exenta, por enten-
der que se trata de un servicio que reporta beneficios generales al conjunto del tra-
fico mercantil de la empresa interesada. Efectivamente, se trataba de un servicio de
asesoramiento para negociar el aumento del justiprecio por un bien inmueble expro-
piado (operacion exenta) que estaba afecto a la actividad de una pequefia empresa
dedicada principalmente a operaciones sujetas a IVA. El Tribunal concluye que el
servicio de asesoramiento prestado, aunque se destine especificamente a una ope-
racion exenta, redunda en beneficio del conjunto de la actividad empresarial y, por
lo tanto, el IVA repercutido por el mismo puede ser objeto de deduccion en funcion
del régimen de prorrata aplicable. En este caso el riesgo fiscal (entendido como el
potencial perjuicio que se proyecta en la doble vertiente, no sélo de débito, sino
también de crédito con el fisco), supondria prescindir de la posible deducibilidad de
un IVA soportado por no calificar correctamente el destino o finalidad del servicio
o bien adquirido.

Por otro lado, se observa una elevada litigiosidad en lo que se refiere a la
acreditacion de la realidad de las operaciones que se consignan en facturas
recibidas, cuyo IVA soportado va ser objeto de deduccién por la empresa desti-
nataria. Se trata de pronunciamientos en torno a la veracidad de facturas de
gastos, cuyo IVA pretende ser deducible.

A este respecto, hallamos el caso de facturas que contienen una descripcion
genérica de unos supuestos servicios de asesoramiento juridico prestado a favor de
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una sociedad familiar, sin que se justifique suficientemente que no se trata de ser-
vicios particulares a favor de alguno de los socios teniendo en cuenta que los miem-
bros de la empresa son uinicamente el matrimonio y sus dos hijos (este es el caso
resuelto en Sentencia del TSI de Asturias de 26 de marzo de 2021, y similar asunto
se recoge en Sentencia del TSJ] de Castilla-La Mancha de 19 de septiembre de 2019).
Por lo que, si no se da cuenta detallada sobre el servicio prestado en la factura, debe
reforzarse la procedencia de la deduccioén de la cuota de IVA soportado por parte de
la mercantil por vias alternativas. Para ello seria conveniente conservar junto con la
factura (como requisito formal) algun medio probatorio adicional que permita con-
firmar que el servicio se ha utilizado en el objeto propio de la actividad empresarial
y en las necesidades de sus propias operaciones gravadas.

Otros casos reiterativos son la desgravacion del IVA resultante de facturas
emitidas por empresas acogidas al régimen simplificado de IVA y que, por lo
tanto, no se ven constrefidas por el importe de los ingresos reales obtenidos
(entre otras, cabe citar la Sentencia del TSI de Madrid de 20 de mayo de 2020).
En estas controversias se pone de manifiesto la incertidumbre sobre la opera-
cion, aun figurando el ingreso del IVA repercutido a la empresa que interesa su
devolucion (Sentencia del TSJ de Valencia de 15 de junio de 2020). A tales efec-
tos, debe ser precavida la empresa en cuanto a los medios que garanticen la
realidad de la transaccion consignada en factura. Para ello, se deben recabary
conservar todos los medios de prueba a su alcance sobre la entrega material del
bien y la prestacion del servicio concreto, cuyo coste genera IVA susceptible de
deduccioén y/o devolucion.

Hay asuntos controvertidos acerca del derecho a deducir el impuesto sopor-
tado que giran en torno a la afectacion total o parcial de los bienes adquiridos
por la empresa familiar en su actividad empresarial. Esta situacion es reiterada
respecto al uso de vehiculos a motor por los socios de la empresa. Aun presu-
miéndose legalmente un porcentaje de afectacion del 50 por ciento, se trata de
una presuncion iuris tantum que, por lo tanto, permite prueba en contra tanto
por la Hacienda Publica como por la propia empresa. Por lo que, sobre todo,
cuando estamos ante vehiculos de alta gama, la probabilidad de que esa pre-
suncion legal de afeccion empresarial se vea cuestionada porla AEAT es elevada
(riesgo mayor). Esta situacion debe ser contemplada por la empresa, también
fijando propiamente el umbral del riesgo que esta dispuesta a asumir a la vista
de los datos que pueda poder a disposicion de la Administracion para acreditar
y convencer de la realidad de un uso parcial o total del vehiculo en el trafico
empresarial (Sentencia del TSJ de Murcia de 19 de mayo de 2021), sin limitarse
a la aplicacion automatica del articulo 95 Tres LIVA.

Si tratamos con bienes inmuebles, nos podemos encontrar con la misma difi-
cultad de no poder acreditar siempre la vinculacion a la actividad empresarial
a efectos de desgravacion del IVA soportado en la adquisicion o en gastos de
conservacion. Con el agravante de que existen pronunciamientos judiciales que
recuerdan que la admision por la AEAT de la afectacion empresarial en deter-
minados ejercicios fiscales, que hayan podido ser objeto de comprobacion limi-
tada, no condicionan la calificacion que sobre la afectacion del bien se le otor-
gue en posteriores periodos fiscales que también puedan ser objeto de investi-
gacion (Sentencia del TS] de Madrid 17 de marzo de 2021).
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Indisolublemente unido a estos casos referidos, cabe citar la Nota de la AEAT
de 25 de febrero de 2019 previendo la posibilidad de que surjan contingencias
regularizables en el IVA, pero también en otros impuestos, cuando los socios
utilizan para uso personal, y sin contraprestacion, los bienes que son titularidad
de la sociedad. Esto puede suceder con cierta frecuencia cuando estamos ante
empresas familiares. Lo que obligara a contabilizar por la mercantil las cuotas
de un IVA soportado por este uso que si es exclusivamente personal no sera un
gasto relacionado con la actividad empresarial. Teniendo en cuenta, ademas,
que a efectos de IVA devengado nos podemos encontrar con una operacion vin-
culada, que va a exigir determinar la base imponible por el valor de mercado del
uso personal que de los bienes de la sociedad ha hecho el socio. Y ello, acom-
pafado de la imposibilidad de deducir las cuotas soportadas de IVA. En este
supuesto también apuntar una cuestion relevante sobre la necesidad de delimi-
tar claramente los bienes de la empresa familiar que estan vinculados a la acti-
vidad empresarial y aquellos que lo no estan. Esta distincion de la afectacion
del patrimonio empresarial no sélo tiene consecuencias importantes en el IVA,
sino que lleva asociados efectos potencialmente perniciosos en cuanto a los
incentivos fiscales de los que disfrutan este tipo de entidades al albur de garan-
tizar el relevo generacional29.

4. Posibilidades o desventajas de adoptar un programa de
compliance tributario en la empresa familiar: resumen
conclusivo

Las empresas familiares no distan en muchos aspectos de cualquier otra
organizacion empresarial ni en cuanto a su forma juridica, estructura e incluso
dimension empresarial. La nota diferencial puede originarse por la influencia
que la familia ejerce sobre la direccion y el control de la empresa. Evidente-
mente cuando el entramado empresarial se rige bajo el manto de los lazos fami-
liares, ademas de la rentabilidad econdmica concluyen otros intereses perso-
nales y retos prioritarios como es el relevo generacional.

Muchas de las decisiones que se adoptan en su seno estan altamente influen-
ciadas por las relaciones afectivas que puedan existir entre propietarios, direc-
tores o trabajadores de la propia empresa, pero también por otros valores fami-
liares que perduran en el tiempo3°. Evidentemente esta situacién no tiene que
ser negativa, precisamente el vinculo familiar puede implicar motivaciény, por
ende, un claro potencial de progreso, pero también comportar debilidades res-
pecto a otras compaiiias basadas en objetivos puramente econémicos.

29 Se excluye el incentivo fiscal si durante mas de 90 dias del ejercicio social la sociedad tiene mas
de la mitad de su activo no afecto a actividades econdmicas, entre otras cuestiones.

30 Podriamos admitir numerosas situaciones influentes como el deseo de que la familia continue
manteniendo el control empresarial, se preserven los vinculos familiares, se garantice el relevo gene-
racional, pueda perdurar un estilo de vida concreto entre los miembros de la familia, incluso que se
garantice el mantenimiento del prestigio e imagen de la empresa si se identifica estrechamente con
la familia.

262 Revista Técnica Tributaria / N° 147 / Octubre - Diciembre 2024



La identificacion del riesgo fiscal en la empresa familiar: el papel del ...

Tal vez el <khandicap» estaria en asegurar que las relaciones de confianza que
se asientan en la familia no menoscaben la profesionalidad, eficacia y compro-
miso con el cumplimiento de la legalidad que debe regir toda organizacion
empresarial. Por ello, se vislumbra no solo recomendable, sino incluso necesario
asumir e interiorizar en el seno de la empresa familiar 1a necesidad de contar
con una previa planificacion que contribuya a la prevencion, control y reaccion
si se evidencia una falta de cumplimiento de la legalidad, también en materia
fiscal.

Ahora bien, no puede negarse que se trata de empresas que han nacido en un
marco de confianza propio de las relaciones familiares por lo que muchas de
estas empresas se caracterizan por estar sumidas en una clara informalidad en
su operatividad y organizacion interna. Y, ademads, es comun que se genere un
rechazo a cambiar la forma en la que se han venido tomando las decisiones
habitualmente, una dificultad a introducir reglas internas que deben cumplir
todos los miembros, sean socios, administradores o personal laboral y, por
supuesto, cierta resistencia a aceptar que determinados sujetos u o6rganos
(internos o externos) ejerzan el control sobre los miembros de la empresa fami-
liar en el cumplimiento de esas reglas propias.

En estos entornos, se hace imprescindible tomar conciencia de que los inte-
reses personales no deben interferir en cuestiones estrictamente empresariales
y que hay que garantizar una «hoja de ruta» que guie los comportamientos y las
actuaciones en el seno de la propia empresa, a efectos no sélo de rendimiento
empresarial, sino de evitar los perjuicios que supone incurrir en una vulneracion
de la norma, también de caracter tributario. Por todo ello, es perfectamente jus-
tificable que se defienda la necesidad de adaptar programas de compliance
fiscal a cada empresa familiar, independientemente de su tamafio.

Conocemos sobradamente que las grandes empresas mantienen una
relacion cooperativa con la AEAT a través de la adhesion al Codigo de Bue-
nas Practicas. Los expertos consideran que este colectivo de contribuyentes
es el mas adecuado (y, por ende, beneficiado) para la implementaciéon de
sistemas de gestion de riesgos fiscales. Pero discrepamos de la considera-
cion. Precisamente son las entidades de escasa dimension, las que carecen
de recursos materiales y personales suficientes para conocer y controlar
todas las circunstancias concurrentes que le pueden generar un riesgo tri-
butario a la propia empresa si tenemos en cuenta la complejidad y evolucion
constate de la regulacion. Por lo tanto, son las PYMES las que en mayor
medida requieren de una prevision interna respecto a la forma de actuar
ante un riesgo fiscal tanto para prevenir su causacion como para saber
actuar cuando se evidencia la contingencia. Evidentemente, siempre se
puede externalizar la funcién y que sean profesionales contratados los que
ofrezcan el asesoramiento oportuno. Lo que no obsta a reconocer las bon-
dades de una previa planificacion interna sobre la gestion de los riesgos
adaptada a sus particulares condiciones, también si son empresas de redu-
cido tamano y ademas estan tefiidas del vinculo familiar.

Una cuestion debe clarificarse. Contar con un programa de compliancefiscal
no es propiamente participar de una relacion institucionalizada con la AEAT
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bajo la denominacion extendida de «cumplimiento cooperativo»3!. Ahora bien,
cuando se han trazado unas relaciones entre determinados contribuyentes y la
administracion tributaria basadas aparentemente en cierta confianza reciproca
(con obligaciones establecidas para ambas partes y con una pretension de cola-
boracion mutua), se entiende que se estda asumiendo y, por ende, se esta garan-
tizando un cumplimiento voluntario por la empresa contribuyente.

Asi, ciertamente los sistemas de compliance fiscal o gestion del riesgo tri-
butario se asocian al llamado gobierno cooperativo, como concepto amplia-
mente explicado por la doctrina32. Pero la presencia de un programa de estas
caracteristicas dentro de una empresa no asegura que se puedan obtener esas
ventajas de la relacion cooperativa pretendida con las autoridades fiscales si no
se es una gran empresa33. Como refiere MORENO GONZALEZ, estos programas
no dejan de ser un eslabén mdas en la implementacién de una colaboracion
mutua basada en la buena administracién y la seguridad juridica34.

Por lo tanto, que las PYMES tengan la posibilidad de tener un sistema de
complimiento fiscal, a dia de hoy, no implica en absoluto que puedan disfrutar
de los beneficios de cumplimiento cooperativo que se ha institucionalizado
solamente para las grandes empresas3°. Y estaremos conformes que abriendo
el abanico de esta nueva cultura asentada en una practica fiscal restrictiva
denominada «cumplimiento cooperativo» provoca un trato discriminatorio den-
tro del espectro empresarial.

Las ventajas que se aprecian en el establecimiento de un sistema de gestion
de riesgos fiscales en la empresa familiar no solo se proyectan a nivel interno
aportando un necesario conocimiento de la situacion y de las armas procedi-
mentales para lidiar ante los riesgos fiscales que de forma particular les pueda
afectar, sino que también presentan unos efectos externos beneficiosos para
potenciar y garantizar la buena imagen, el prestigio y la reputaciéon de la
empresa que generalmente se identifican con una familia. Es cierto que para
ello se requiere que la empresa dé a conocer o publicite que ostenta un programa
de compliance fiscal. Y en este sentido, hay que reconocer el favor que supone,
como instrumento iddéneo para ello, la certificacion emitida por la empresa de
normalizacion a través de la incorporacion de la norma UNE 19602.

Estaremos conformes que contar con una politica de compliance tributario,
no garantiza la diligencia exigida a socios, administradores, empleados, pero
también a proveedores y clientes (en sus relaciones comerciales con la

31 Como refiere SANZ GOMEZ si el cumplimiento cooperativo supone una colaboracién mutua
basada en la buena fe a la hora de aplicar la normativa, no deja de ser una forma de aplicacion del
ordenamiento tributario [SANZ GOMEZ, R. (2021), p.p. 83 a 84].

32 GUERVOS MAILLO, M. A. (2019: 46).

33 Desde la perspectiva administrativa la relacion de confianza se plantea en doble sentido: la
empresa (obligada tributaria) debe mostrar una total transparencia en su actividad, con una disposi-
cién a la transmision de informacion sin ningtin viso de ocultacion y por su parte, la Administracién
tributaria debe mostrar predicciéon absoluta en sus criterios y sus actuaciones, sin interferir en la
marcha empresarial [CASTRO DE LUNA (2024), p. 505].

34 MORENO GONZALEZ, S. (2021), p.p. 310 y 311.

35 Aunque es dificil mantener la existencia de un equilibrio en la relacion juridico-tributaria cuando
las buenas practicas se asientan en interpretaciones que generalmente provienen del a&mbito admi-
nistrativo y se carecen de resortes legales que incentiven en los entornos empresariales el cumpli-
miento cooperativo aun en forma de exclusién del dolo [PEDROSA LOPEZ, C. (2023), p. 96].
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empresa). Y, por lo tanto, estos sistemas no anulan todo el riesgo, ni siquiera
asegura que en la practica se cumplan las reglas y procesos descritos. La reali-
dad puede ser muy diferente. Obviamente se trata de «<normativa interna» de una
empresa, cuya observancia solo depende de su propia voluntad y, en su caso, de
tener unos mecanismos de vigilancia y seguimiento eficaces, para controlar que
no se trate de «papel mojado». Lo que no obsta para reconocer que no deja de
ser una herramienta mas para prevenir cualquier perjuicio empresarial que
pueda conllevar un defectuoso cumplimiento de las obligaciones fiscales,
incluso se puede contemplar como una medida de disuasion para quienes ejer-
cen funciones relacionadas con los deberes fiscales de la empresa.

La presencia de estos sistemas de gestion de riesgos fiscales en una empresa
se ha contemplado como motivo para eximir de responsabilidad tributaria a
quienes se encargan de cumplir las obligaciones fiscales dentro de la misma. La
normativa fiscal no contempla esta consecuencia como ocurre con el Codigo
Penal respecto ala comision de delitos por las personas juridicas. No negaremos
las bondades de incorporar de /ege ferenda dicha exoneracion, pero no nos
engafiemos, siempre sera en términos de presuncion iuris tantum, aunque esa
prueba en contrario va a exigir demostrar la existencia de una actitud dolosa o
cuando menos negligente.

Casi la mitad de las empresas familiares son de mediana o pequefia dimen-
sion, por lo que puede resultar mas sencillo y util refundir y articular todas las
iniciativas de anticipacion a las incidencias que pueda sufrir una empresa en un
solo documento de planificacion que dote de solucion integral a todas ellas.

En este sentido seria como la propuesta alternativa que deja apuntada la
norma UNE 19602, en la que no sdlo es dable una politica independiente de
compliance fiscal en la empresa, sino que puede estar integrada en una politica
de compliance global que contemple cualquier riesgo legal que afecte a la
misma. Puede ser mas consecuente con el volumen de negocio y el tamano de
la empresa familiar trazar un solo sistema de gestion de riesgos legales. Ade-
mas, se podrian incorporar las previsiones adoptadas en una practica ya muy
extendida enla empresa familiar como es la existencia de un protocolo familiar,
donde se desgranan las reglas de intervencion familiar en la empresa, pero
sobre todo, de garantia de la continuidad generacional.

Evidentemente si se secunda la opcion de gestion global de estas situaciones
(trazando reglas y procesos de actuacion ante cualquier evento conflictivo en la
empresa) no se puede prescindir de cierto grado de distincién entre cada una
de ellas, lo que obliga a estructurar y marcar los diferentes procesos de preven-
cién y control de un riesgo concreto o una incidencia en particular.

En resumen, las empresas familiares requieren de un «estructura fiscal
optima»36, en el que se trace una estrategia fiscal que consiga la maxima efi-
ciencia pero también contando con herramientas utiles que neutralicen lo mas
posible los riesgos tributarios que pueda albergar la empresa. Y una de ellas
podria ser los programas de cumplimiento, que como minimo van a servir para

36 RAMIREZ PASCUAL, B. (2021).
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seguir extendiendo una necesaria «cultura empresarial» de la prevencion en
materia fiscal.

Asi las cosas, la planificacion se postula como un instrumento o medio apro-
piado a los fines preventivos, pero con el convencimiento de que también osten-
tar un asesoramiento adecuado, ya sea con personal interno o servicios exter-
nos, redunda en los objetivos. La eleccion, como cualquier decision empresarial,
dependera de la misma empresa. Pero, también, de las posibilidades de acceder
a una relacion cooperativa con la administracion, cuyo logro parece que va a
estar unido inexorablemente a que la empresa tenga incorporado un programa
de cumplimiento basado en la norma UNE. Lo que ocurre es que seria mas que
deseable una adaptacion o «personalizacion» del programa para pymes y auto-
nomos, con un modelo de compliancetributario mas simplificado, con menores
cargas formales, pero que mantenga los mismos objetivos positivos de su imple-
mentacion. Ello, con toda seguridad, favoreceria una expansion masiva del for-
mato en las pequefas, medianas y microempresas.
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