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EL régimen del Factor de Agotamiento de la mineria (en adelante, «<FA») es un régimen
incentivador para las empresas mineras que tiene por objeto compensar los sobrecostes
que la actividad minera soporta en relacion con otras actividades industriales, asi como
fomentar la promocion, desarrollo, exploracion, investigacion y explotacion de recursos
mineros. Todo ello como base de garantia de abastecimiento de materias primas mine-
rales a la industria y a la poblacion favoreciendo al mismo tiempo la independencia y
fortaleza econdmica del Estado.

Sin embargo, el régimen del FA debe poseer unas garantias minimas con respecto a su
regulacion legal que ayuden a incentivar la aplicacién del mismo con el objetivo de
impulsar la investigacion y la iniciativa empresarial, bases para el crecimiento econo-
mico del pais.

Dicha garantia en la regulacion legal no existe actualmente en Espafia. La legislacion
sobre el FA ha permanecido invariable durante casi 30 afios y los criterios adminis-
trativos y jurisprudenciales han seguido una interpretacion estricta de la norma que, a
nuestro entender, ha dejado de lado el propio sentido del régimen. Lo anterior ha sido
consecuencia de una pobre labor interpretativa y de desarrollo legal y reglamentario de
un régimen que fue transpuesto de manera casi literal en nuestro ordenamiento de la
regulacion existente en los Estados Unidos. A dicha circunstancia se le une el hecho de
que el régimen del FA requiere de elementos y definiciones técnicas que no han sido
desarrollados de manera adecuada para ser incorporados a la legislacion tributaria en
aras a una seguridad juridica.

El trabajo expuesto pretende servir de base para una mejor comprension del régimen
con el objetivo de servir a una correcta aplicacion e interpretacion del mismo, de forma
que el FA se convierta en una herramienta util para fomentar uno de los pilares econé-
micos del pais: la investigacion y explotacion sobre los recursos naturales de los que
afortunadamente goza nuestro pais.

Palabras clave: factor de agotamiento, depletion allowance, aprovechamiento minero,
transformacion del mineral y féormula circular.
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«¢Por qué poseemos el régimen del factor de agotamiento? Porque quiero a una
América rica. (...). Y es porque en mi creencia de que América va a tener el
crecimiento del que tanto él (Kennedy) como yo hablamos y queremos, lo que hay que
hacer es no desincentivar la iniciativa empresarial, no desanimar a la gente a que
explore y descubra mds petroleo y minerales, sino animarles.»

Richard NIxON. Tercer Debate entre Kennedy y Nixon: Jueves, 13 de octubre de 1960.

1. INTRODUCCION

En una curiosa informacion emitida por el Mineral Information Institute publicada en el 2006
se sefialaba que cada ser humano desde que nace hasta que fallece consume una media de 598 kg de
cobre, 14.079 kg de sal, 9.715 kg de arcilla, 351 kg de zinc, 775.643 kg de piedra, arena y grava,
10.629,93 kg de roca fosfatica, 2.710 kg de bauxita, 14.959 kg de hierro, 33.109 kg de cemento y
30.341 kg de otros minerales. Sin duda, sorprende la cantidad de recursos minerales que son esen-
ciales en la vida del ser humano. Es por ello, que a nadie le debe sorprender el hecho de que uno de
los factores claves de la fortaleza econdomica de un pais se base en la cantidad de recursos naturales
que posee y su capacidad para explotarlos. En este sentido, casi todos los paises industrializados
aplican politicas fiscales tendentes a favorecer la explotacion de los recursos naturales existentes en
sus territorios. Los cercanos acontecimientos que han rodeado el suministro del recurso natural prio-
ritario en el mundo (i.e., el petroleo) asi como la consideracion de los minerales y materias primas
como valores refugio ante crisis econdmicas no hace mas que confirmar que, con independencia de
cualquier otra consideracion de tipo politico o geografico, el Estado que goza de recursos naturales,
posee riqueza en el sentido mas estricto de la palabra porque es duefio del origen de la misma, la
materia prima, que es obtenida en su territorio, mar territorial o plataforma continental, siendo, en la
mayoria de los casos, todos los yacimientos de origen natural y demads recursos geologicos existentes,
con caracter general, de dominio publico y sobre los cuales el Estado puede asumir directamente o
ceder su investigacion y aprovechamiento (a través de concesiones) '.

En este sentido, y ante un mundo cada vez mas globalizado en el cual cada Estado aprovecha
sus recursos naturales como garantia de independencia y fortaleza econdmica, se hace necesario tener
un marco legal que favorezca la iniciativa privada en la explotacion de los recursos naturales. Si bien
la evolucion de la produccidn de productos energéticos y minerales metalicos ha decrecido en Espa-
fia en los ultimos afios, la produccién de rocas y minerales industriales ha experimentado un creci-
miento espectacular hasta ocupar uno de los primeros lugares a nivel mundial. No en vano, Espaiia
posee las segundas reservas mundiales de celestina, después de México, es el tnico productor de

I Articulo 1.1 de la Ley 22/1973 de Minas.
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Europa de sulfato sédico y de sepiolita, con el 70% de los recursos mundiales; es el segundo produc-
tor europeo de fluorita; primer productor europeo y tercero mundial de yeso; goza de la mayor reser-
va europea en arenas feldespaticas y se encuentra a la cabeza de Europa en la produccion y
exportacion de piedras naturales como el granito, marmol y pizarra 2.

En Espaifia, con independencia de medidas gubernamentales muy antiguas que fueron adopta-
das para favorecer la industria minera y de hidrocarburos, existen actualmente dos regimenes fisca-
les especiales tendentes a favorecer e incentivar la industria minera y energética. Estos son:

(i) Régimen Fiscal de la Mineria: a través de la libertad de amortizacion y el régimen del fac-
tor de agotamiento.

(i1) Régimen Fiscal de los Hidrocarburos.

En este articulo nos centraremos en desarrollar uno de los beneficios fiscales aplicables dentro
del Régimen Fiscal de la Mineria como es el denominado Factor de Agotamiento. El Factor de Ago-
tamiento (en adelante, «FA») tiene su origen legal mas remoto en la Ley 22/1973, de 21 de julio, de
Minas ? (en adelante, «Ley de Minas») y su régimen fue inicialmente desarrollado a través de la Ley
6/1977, de 4 de enero, de Fomento de la Mineria # y el Real Decreto 1167/1978, de 2 de mayo, por
el que se desarrolla el Titulo III, Capitulo II, de la Ley 6/1977. Su regulacion actual se contiene en
el Capitulo IX del Titulo VII del Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprue-
ba el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades (en adelante, «IS» 0 «LIS») °.

Don Alfonso Gota Losada, ponente de la Sala de lo Contencioso del Tribunal Supremo ha
definido el FA como «...un instrumento o medida fiscal que tiene presente la existencia de activos
agotables, que se caracterizan porque su explotacion economica lleva consigo su propio agotamien-
to, como sucede con los activos mineros, los petroliferos (hidrocarburos), los forestales y otros ®».

Con independencia de la regulacion pormenorizada que del FA se realice mas adelante, baste
adelantar que el FA se concreta en la posibilidad de reducir la Base Imponible (en adelante, «BI»)
del IS, bajo dos modalidades y limites diferentes:

* En el importe de las cantidades destinadas, en concepto del FA, al aprovechamiento de uno
o varios de los recursos mineros incluidos en las secciones C) y D) de la Legislacién Mine-
ra’ con el limite del 30% de la parte de BI correspondiente a dichos aprovechamientos.

Datos obtenidos del Instituto Geominero de Espaia sobre informacion obtenida de estudios propios, ENEFA y OFICE-
MEN. Datos obtenidos del Observatorio de la Piedra Natural.

Disposicion final segunda: «...el Gobierno adoptard, a propuesta del Ministerio de Hacienda, las disposiciones necesarias para
implantar el factor de agotamiento en la exaccion del impuesto que grava los rendimientos de las Empresas mineras. . .».

Capitulo II, Seccion segunda (arts. 30 a 39).
5 Articulos 99 a 101.

Sentencia de 22 de mayo de 2004 de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Supremo. N.° de Recurso
4413/1999 (NFJ019011).

Ley 54/1980, de 5 de noviembre, que modifica la Ley de Minas.
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» Hasta el 15% del valor de los minerales vendidos en el caso de materias primas minerales
declaradas prioritarias en el Plan Nacional de Abastecimiento ® (considerandose también
como tales los consumidos por las mismas empresas para su posterior tratamiento o trans-
formacion). En este caso, la dotacion al FA no podré ser superior a la parte de BI corres-
pondiente al tratamiento, transformacion, comercializacidén y venta de las sustancias
obtenidas de los aprovechamientos sefialados y de los productos que incorporen dichas sus-
tancias y otras derivadas de ellas.

En ambos casos, y como contraprestacion al beneficio otorgado, las cantidades que anualmente
reduzcan la BI por este concepto deberan ser reinvertidas en los 10 afios siguientes en una serie de acti-
vos o gastos relacionados con la actividad minera debiendo incrementarse la cuenta de reservas del suje-
to pasivo en el importe que redujo la BI en concepto de FA. El importe de dicha reserva solo podra
disponerse libremente a medida en que se vayan amortizando las inversiones realizadas o en 10 afios en
el caso que la reinversion se hubiera materializado en la suscripcion o adquisicion de valores represen-
tativos del capital social de empresas dedicadas en exclusividad a determinadas actividades mineras.

2. RAZON DE SER Y ORIGEN

(,Cudal es la razon para conceder este beneficio fiscal a la actividad minera en detrimento de
otras actividades?

Dos son las razones fundamentales que justifican su existencia:

1. Las inherentes dificultades técnicas de la industria minera.

La actividad minera se caracteriza por una serie de connotaciones desconocidas en otros sec-
tores como son:

* Los altos costes econémicos y administrativos aparejados a su actividad: la obtencién
y ejecucion de los permisos de exploracion e investigacion conllevan altos costes en muchos
casos no amortizados si la calidad del mineral o el volumen de reservas previsibles no acon-
sejan la explotacion.

* Elrecurrente agotamiento de la materia prima objeto de la actividad, el denominado
yacimiento minero, que implica la busqueda permanente de nuevos yacimientos y la pér-
dida de activos inmateriales (concesiones de explotacion), materiales (instalaciones fijas a
pie de explotacion no trasladables a otras zonas en caso de explotacion a cielo abierto) u
otras inversiones como pozos, galerias y rampas (en caso de explotaciones subterraneas).

8 Incluidas en el Real Decreto 387/ 1998, de 13 de marzo, el Real Decreto 3427/2000, de 15 de diciembre, y el Real Decre-
to 647/2002, de 5 de julio, por el que se declaran las materias primas y actividades con ellas relacionadas.
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* La propia naturaleza de la materia prima objeto de la industria minera, el mineral,
que requiere de una serie de actividades industriales previas y necesarias para su aplicabi-
lidad practica o uso industrial.

* Frecuente insularidad del yacimiento que implica la continua necesidad de trasladar
maquinaria y personal al lugar donde se encuentra el yacimiento con los altos costes y ries-
gos que ello implica.

Lo anterior explica que, a diferencia de otros sectores en los que la continuidad estricta-
mente industrial depende de la renovacion de sus instalaciones fijas, en el sector de la mineria,
la continuidad del negocio estd supeditada a unas variables que justifican desde un punto de vis-
ta econdmico objetivo la creacion de un beneficio fiscal que, de alguna forma, compense los gas-
tos adicionales inherentes de la actividad minera con respecto a otro tipo de actividades
industriales.

2. Criterios de politica econémica como es el favorecer la promocion, desarrollo, exploracion,
investigacion y explotacion de beneficios mineros con el «...fin de procurar el abastecimiento de
materias primas minerales a la industria» tal y como se exponia en el articulo 1 de la Ley 6/1977.

Sin duda, y con independencia de la razon expuesta en primer lugar, la toma de conocimiento
en Espafia de la importancia de la explotacion de los recursos naturales como forma de independen-
cia (asegurar al pais de los recursos naturales de valor estratégico suficientes) y liderazgo economi-
co, favoreciendo su promocién y explotacion, fue la segunda de las razones que originaron el
nacimiento del beneficio fiscal del FA en Espaiia.

Sin embargo, es necesario resaltar que el régimen del FA instaurado en Espafia en absoluto fue
original sino que tomo6 como base el modelo ya vigente en Estados Unidos bajo la denominacion de
Depletion Allowance (en adelante, «DAx). En este sentido, es esencial detenernos en el analisis de
la regulacion del DA para poder entender e interpretar de manera adecuada el FA instaurado en nues-
tra legislacion.

3.ELFAY ELDA

Como se acaba de sefialar, el FA trae su origen en el DA estadounidense ° vigente en los Esta-
dos Unidos desde hace casi un siglo permitiendo un desarrollo normativo e interpretativo que ha
otorgado una importante seguridad juridica en su aplicacion y de la que, inexplicablemente, carece-
mos en Espaiia.

° Tal y como sefiala don Alfonso Gota Losada en la Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de mayo de 2004 (NFJ019011)
que establece que «el depletion allowance (...) han servido de precedente a nuestro Factor de Agotamientoy.
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Su origen se remonta al afio 1913 '°y, mas concretamente, a la industria petrolera, permitien-
do a los productores de petroleo obtener una deduccion del 5% de su beneficio, limitada al coste de
adquisicion de la propiedad donde se explotaba el recurso; dicho porcentaje quedo elevado hasta un
27,5% en el afio 1926 !!. Hoy en dia, el DA se aplica igualmente a la industria de los hidrocarburos
y a la de los minerales con distintos porcentajes de deduccion segun el mineral de que se trate, con
unos limites maximos. De esta forma, parece adecuado y necesario utilizar la experiencia y desarro-
llo normativo existente en el pais de origen de este régimen para dar luz a las lagunas interpretativas
que actualmente existen sobre el FA. Y creemos que esto es asi porque, pasados mas de 30 afios des-
de su primera regulacion en Espafia, siguen existiendo controversias que no hacen mas que desin-
centivar la aplicacion de un régimen que, por el contrario, debe servir para impulsar la investigacion
y la iniciativa empresarial, bases para el crecimiento economico de cualquier Estado.

El DA se encuentra regulado actualmente en el Internal Revenue Code '? (en adelante, «IRC»)
estadounidense bajo dos posibles modalidades:

1. El denominado cost method '.

Partiendo de la base de que el yacimiento minero es un activo depreciable, la modalidad cost
method es un sistema de recuperacion del valor de la inversion, que va quedando inutilizada a medi-
da que el yacimiento se agota. De esta forma se considera que, a medida que se van consiguiendo
beneficios mediante la extraccion del recurso minero, parte de los mismos no deben someterse a tri-
butacion a los efectos de recuperar el coste de la inversion realizada.

De esta forma, se permite al contribuyente dividir el coste total de la inversion entre las uni-
dades totales estimadas de recurso mineral a extraer, siendo la cantidad a deducir anualmente (dota-
cion al DA) el cociente resultante de dividir el valor total de la inversion entre las unidades totales
que se estima a extraer multiplicado por las unidades efectivamente extraidas anualmente.

La formula de calculo seria como sigue:

Capital total invertido en el activo agotable
Dotacion anual al DA = X Unidades extraidas en el afio
Volumen total del yacimiento

Curiosamente, este método fue introducido de manera casi literal en Espafia como sistema
contable de amortizacion, no como un régimen fiscal especial, en el Plan Contable Especial o Nor-
mas de Adaptacion del Plan General de Contabilidad a las Empresas de la Mineria del Carbon de

10 Revenue Act de 1913.

1" Revenue Act de 1926.

Internal Revenue Code 1986, as amended.

13 IRC Title 26. Subtitle A. Chapter 1. Part 1. Section 611.
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1984 4, todavia vigente. En el Grupo 2 del citado Plan Contable referido al Inmovilizado se incluia
a las «Minas» '3. En la introduccion de dicho Plan se establecia que las Minas «contienen bienes
no renovables (el mineral) que disminuyen en funcién del tonelaje extraido». De este modo, el
Plan contempla dos cuentas, la 685 «Agotamiento de minas» y —contrapartida— la 285 «Agota-
miento Acumulado de Minasy, con las que se «contabilizara el agotamiento que sufran las minas
en funcion del tonelaje extraido durante el ejercicio. Para ello se aplicara a cada tonelada métrica
extraida el resultado de dividir la inversion en minas por las toneladas métricas previsibles a explo-
tar, segin datos obtenidos por la evaluacion técnica de las reservas de carbony.

En puridad, se trata de un sistema de amortizaciéon que tiene en cuenta la peculiaridad de la
inversion (producida sobre derechos de explotacidon de un recurso mineral) y en el que, al existir
inherentes dificultades a la hora de determinar un periodo de amortizacion del bien (yacimiento mine-
ro) con caracter previo y fijo, se adopta un sistema de amortizacion basado en el volumen total de
reservas mineras esperadas en el yacimiento y las reales obtenidas anualmente.

Este sistema (cost method) fue el primer tipo de DA existente en la legislacion estadounidense
pero que poseia inherentes dificultades al no poder determinarse a priori con exactitud el volumen total
de reservas del yacimiento; en Espafia tal y como se ha sefialado y a diferencia de Estados Unidos, el
citado sistema no se considera un régimen fiscal especial, sino un tipo de amortizacién unicamente apli-
cable a las Empresas Mineras del Carboén a través del Plan Contable especial para dichas empresas.

2. El denominado percentage method '°.

En este sistema el contribuyente aplica una reduccion (calculada como un porcentaje que
varia desde un minimo del 5% hasta un maximo de un 22% dependiendo del mineral de que se tra-
te) sobre el denominado Beneficio Bruto de la Propiedad 7 (Gross Income of Propert y, en inglés).
El «beneficio bruto de la propiedady es, a su vez, definido como el beneficio bruto de la mineria
(Gross Income from Mining) siendo, por ultimo, definido el término mineria (Mining) como aque-
lla actividad que incluye no solo la actividad de extraccion de los minerales sino también (i) ciertos
procesos de tratamiento definidos expresamente en el IRC '® asi como (ii) el transporte del mineral
desde el punto de extraccion (yacimiento minero) hasta las plantas de tratamiento '°. Finalmente,
se establece como limite maximo de reduccion (dotacion al DA) el 50% 2° de la BI obtenida de la
propiedad (the taxpayer s taxable income from the property) computada dicha BI excluyendo la
propia reduccion por DA.

14 Aprobado por Orden Ministerial de 10 de febrero de 1984.

Como «Yacimientos minerales y sus contenidos de carbony.

16 IRC Title 26. Subtitle A. Chapter 1. Part 1. Section 613.

Excluyendo una cantidad igual a cualquier renta o canon pagado por el sujeto pasivo con respecto a la propiedad.

Que varian seglin el mineral de que se trate.

19 Siempre que la distancia no sea superior a 50 millas. IRC Title 26. Subtitle A. Chapter 1. Part 1. Section 613 (c) (1), (2)
By ®.

20 Del 100% en el caso de gas y petroleo.
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Esta complicada definicion posee, sin embargo, una importancia capital a los efectos de inter-
pretar nuestro FA. Y es que, sin lugar a dudas, el FA regulado en nuestra legislacion vuelve a ser una
adaptacion casi literal de la modalidad percentage method del DA estadounidense. No en vano, ambos
sistemas recogen una reduccion de la BI que se cuantifica como un porcentaje aplicable sobre un
concepto, en principio, indeterminado, como es el «beneficio bruto de la propiedad en la legislacion
estadounidense equivalente al concepto de «aprovechamiento de un recurso minero» en el caso de
la legislacion espafiola. Finalmente, en ambos sistemas se establece un limite maximo de dotacion
al FA: el 50% de la BI obtenida de la propiedad en el caso del DA estadounidense o el 30% de la BI
correspondiente al aprovechamiento minero en el FA espafiol 2'. Esquematicamente, las similitudes
entre ambos sistemas pueden reflejarse a través del siguiente cuadro:

Caracteristicas Depletion Allowance («DA») |Factor de Agotamiento («FA»)
Base del Régimen Fiscal Reduccion de la BI. Reduccion de la BI.

Concepto indeterminado como base | Ingreso Bruto de la Propiedad . .
Aprovechamiento Minero.

de reduccion de BI (Mineria).
Porcentaje de reduccion dependien-
X 5%-22% 15% 0 30%
do del mineral
. . ., 50% de la BI obtenida de la 30% de la BI correspondiente
Limite maximo de la reduccion . . .
propiedad. al aprovechamiento minero.

Resulta evidente que de la correcta definicion y alcance de dichos términos depende, en gran medi-
da, la correcta aplicacion del régimen FA y en este sentido, la legislacion estadounidense ha definido y
desarrollado de manera adecuada su alcance, situacion que, incomprensiblemente no ha ocurrido en nues-
tra normativa, con las importantes consecuencias negativas que de esa indefinicion se han derivado.

De esta forma, mediante el presente trabajo se pretende, no tanto explicar el régimen del FA en
todos sus puntos, sino analizar de manera exhaustiva las controversias esenciales que afectan al mismo
recurriendo para ello al analisis de su origen legal, es decir, a través del DA existente en los Estados
Unidos %2, todo ello en relacion con los criterios interpretativos emitidos por la Direccion General de
Tributos («kDGT»), y las resoluciones y sentencias de los Tribunales sobre dichas controversias.

4. REGULACION

A pesar de que la primera regulacion del FA en Espafia acaba de cumplir los 30 afios, en con-
creto a través de la Ley 6/1977 y su Reglamento de Desarrollo, el Real Decreto 1167/1978, ambos

2L O el limite de la parte de BI correspondiente al tratamiento, transformacion, comercializacion y venta de las sustancias obte-

nidas de los aprovechamientos sefialados y de los productos que incorporen dichas sustancias y otras derivadas de ellas.

En concreto la de las Salas de lo Contencioso-Administrativo de 22 de mayo de 2004 [N.° de Recurso 4413/1999
(NFC019011)] con don Alfonso Gota Losada como Ponente y la de 2 de febrero de 2007 (...) con don Frias Ponce repro-
duciendo gran parte de la Sentencia anterior establecen con respecto al FA que «el Derecho Tributario foraneo ha respon-
dido a estas circunstancias mediante instrumentos fiscales "ad hoc", entre los cuales hay que destacar la "Depletion
Allowance", norteamericana, y el "Reconstitution de Gisement", francés, que han servido de precedente a nuestro Factor
de Agotamiento, establecido por la Ley 6/1977, de 4 de enero, de Fomento de Mineria.»

22
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derogados en sus respectivas partes sobre el FA 23, su regulacion se ha mantenido invariable en sus
lineas basicas desde entonces hasta nuestros dias.

Merece la pena reproducir el extracto de la Exposicion de Motivos de Ley 6/1977 referida al
FA que sefiala: «Se regula dentro de nuestro sistema tributario la figura del factor de agotamiento,
que favorecera la investigacion minera y la puesta en explotacion de yacimiento, permitiendo por
tanto, sustituir los criaderos agotados por otros mediante el descubrimiento y removilizacion de nue-
vas reservas. En la generalidad de los casos la dotacion a la cuenta correspondiente podra hacerse
por deduccion de una parte de la base imponible del impuesto sobre sociedades o del industrial, cuo-
ta de beneficios. Cuando se trate de materias primas declaradas prioritarias, podra optar la empresa
por practicar la deduccién sobre un porcentaje del valor de los minerales vendibles, lo que configu-
ra un régimen decididamente estimulantey.

La vigente regulacion del FA se contiene en los articulos 98, 99, 100y 101 de la Ley del IS. Tal
y como hemos sefalado, a pesar de que la primera regulacion de este régimen fue introducida hace
mas de 30 afos, sus lineas basicas han permanecido invariables. De esta forma, el régimen del FA:

1. Permite una reduccion de hasta un 30% de la parte de la BI correspondiente a la cantidad
destinada, en concepto de FA, por los sujetos pasivos que realicen al aprovechamiento de
determinados recursos mineros:

* Los comprendidos en la seccion C) del articulo tercero de la Ley de Minas, y de la seccion
D) creada por la Ley 54/1980, de 5 de noviembre, y que modifica la Ley de Minas.

» Los obtenidos a partir de yacimientos de origen no natural pertenecientes a la seccion B)
del referido articulo, siempre que los productos recuperados o transformados se hallen
clasificados en la seccion C) o D) anteriormente descrita.

2. En caso de que los aprovechamientos se realicen sobre aquellas materias primas minerales
declaradas prioritarias en el Plan Nacional de Abastecimiento se puede optar a que la reduc-
cion en la BI sea de hasta el 15% del valor de los minerales vendidos, considerandose tam-
bién como tales los consumidos por las mismas empresas para su posterior tratamiento o
transformacion. En este caso, la dotacion para el FA no podra ser superior a la parte de la
BI correspondiente al tratamiento, transformacion, comercializacion y venta de las sustan-
cias obtenidas de los aprovechamientos sefialados y de los productos que incorporen dichas
sustancias y otras derivadas de ellas.

3. Las cantidades que reducen la BI en concepto de FA deben ser reinvertidas en los gastos,
trabajos e inmovilizados directamente relacionadas con las siguientes actividades mineras:

2 Nila Ley 43/1995, de 27 de diciembre, ni el actual Real Decreto Legislativo 4/2004 por las que se aprobaron las Leyes

del IS establecieron expresamente la derogacion del mismo aunque el ultimo inciso del apartado 1 de la disposicion dero-
gatoria de la Ley 43/1995 hacia intuir que el mismo quedaba derogado al establecer que «igualmente quedaran derogadas
todas las normas legales y reglamentarias relativas a la obligacion de contribuir por este impuesto» por lo que se daba a
entender que la regulacion normativa del régimen del FA hasta ahora desarrollado por el Real Decreto 1167/1978 queda-
ba a su vez derogado al ser transpuesto la regulacion de dicho régimen en la propia Ley del IS.
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» Exploracion e investigacion de nuevos yacimientos minerales y demads recursos geolo-
gicos.

 Investigacion que permita mejorar la recuperacion o calidad de los productos obtenidos.

 Investigacion que permita obtener un mejor conocimiento de la reserva del yacimiento
en exploracion.

+ Suscripcidn o adquisicion de valores representativos del capital social de empresas dedi-
cadas exclusivamente a las actividades referidas en los tres puntos anteriores asi como
en la explotacion de los recursos geoldgicos clasificados en la seccion C) y D) de la
Legislacion Minera.

 Laboratorios o equipos de investigacion aplicables a las actividades mineras de la empresa.

» Actuaciones comprendidas en los planes de restauracion previstos en el Real Decreto
2994/1982, de 15 de octubre, sobre restauracion de espacios naturales afectados por acti-
vidades extractivas.

4. El plazo para la inversion de la cantidad que en concepto de FA haya reducido la BI debe
reinvertirse en el plazo de 10 afios contados a partir de la conclusion de cada periodo impo-
sitivo desde que se doto la cantidad al FA.

5. En cada periodo impositivo deberan incrementarse las cuentas de reservas de la entidad en
el importe que redujo la BI en concepto de FA obligando recoger en la memoria de los 10
ejercicios siguientes a aquel en que se realizo la correspondiente reduccion, el importe y las
inversiones realizadas con cargo a dicha reserva. Estos hechos podran ser objeto de com-
probacion durante este mismo periodo.

6. Las reversas constituidas en concepto de FA solo podran disponerse libremente a medida
que se vayan amortizando las inversiones realizadas o a los 10 afos desde que se suscribie-
ron las correspondientes acciones o participaciones financiadas con dichos fondos.

7. Las inversiones financiadas por aplicacion del FA no podran acogerse a las deducciones
previstas en el capitulo IV del titulo VI «Deducciones para incentivar la realizacion de
determinadas actividades».

8. Transcurrido el plazo de los 10 afios sin haberse invertido o habiéndose invertido inadecua-
damente el importe correspondiente, se integrara en la BI debiendo liquidarse los corres-
pondientes intereses de demora.

5. CONTROVERSIAS

De la regulacion expuesta anteriormente se podria concluir que el FA establece un sencillo
régimen fiscal que no conlleva aparejado grandes discrepancias. Al fin y al cabo, regula un beneficio
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fiscal mediante una reduccién de la BI del IS, supeditado a la obligacion de que el ahorro derivado
de su aplicacion se reinvierta en gastos y activos que favorezcan la restauracion, bisqueda de explo-
taciones o investigacion minera en un plazo de 10 afios desde la aplicacion del beneficio. Como
habitualmente ocurre, cualquier regulacion fiscal que existe solo es sencilla hasta que su aplicabili-
dad practica provoca las controversias.

En muchas ocasiones, los problemas interpretativos en torno a la aplicacion del FA vienen
derivados de la doble naturaleza del régimen: la afectada por su especifica regulacion tributaria y
aquella que se deriva del caracter técnico del mismo, en la medida en que su correcta aplicacion
se basa del analisis del concreto significado de ciertos conceptos provenientes de la normativa
reguladora de la actividad minera, creando una dispersiéon normativa e interpretativa altamente
perjudicial.

Como antes se ha sefialado, el objeto de este trabajo es profundizar en los conceptos mas con-
trovertidos que rodean a este régimen fiscal a los efectos de lograr un grado de seguridad juridica

razonable en su aplicacion. A los efectos de un estudio mas analitico, hemos dividido este apartado
en los siguientes puntos:

Las controversias propias de cada una de las modalidades individualmente consideradas:

* Primera modalidad (30%): el concepto de aprovechamiento minero y el importe destina-
do al FA.

¢ Segunda modalidad (15%): valor de los minerales consumidos por las empresas y limite
maximo de la modalidad del 15%.

Las controversias comunes a ambas modalidades.

e La denominada «férmula circulary.

e Otras controversias.

5.1. Primera modalidad (30%).

5.1.1. El problema del concepto del aprovechamiento del recurso minero.

5.1.1.1. Distincién conceptual: aprovechamiento vs. transformacion.

Si el régimen del FA establece en la primera de sus modalidades la posibilidad de reducir has-
taun 30% de la parte de la BI correspondiente al «aprovechamiento» de determinados recursos mine-
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ros, resulta evidente que una correcta definicion del término aprovechamiento minero a estos efectos
es lo primero sobre lo que debe existir una seguridad juridica.

Pues bien, nos atrevemos a decir que sobre el término «aprovechamiento» del recurso minero,
siendo el término clave de la regulacion del FA, se han dado lo que cominmente se denominan «palos
de ciego» al no haberse definido de una manera concreta y detallada a lo largo de toda la historia de
regulacion del FA en Espafia.

La Ley General Tributaria (en adelante, «KLGT») establece en su articulo 12, apartado 2, que
«En tanto no se definan por la normativa tributaria, los términos empleados en sus normas se enten-
deran conforme a su sentido juridico, técnico o usual, segiin proceday.

Ciertamente, el término aprovechamiento minero no se encuentra definido en la normativa tribu-
taria ni, como muchas veces se ha pretendido, expresamente en la normativa minera. Tradicionalmente,
la Administracion Tributaria a través de las contestaciones de la DGT y los Tribunales a través de sus
resoluciones y sentencias, han optado por una interpretacion literal, estricta, simple y no finalista de este
concepto basada en lo que las leyes reguladoras de la actividad minera establecen al respecto; es decir,
el aprovechamiento minero equivale a la explotacion o extraccion de yacimientos de minerales, por lo
que las operaciones de tratamiento, transformacion, o beneficio de minerales no deben tenerse en con-
sideracion al efecto de determinar el importe del FA %4,

Esta sucinta definicion no es mas que una transposicion que de dicho concepto se contiene en
la Ley de Minas, primero, y la Ley 6/1977, posteriormente. Asi, en la primera de estas leyes se ase-
meja en numerosos articulos la actividad de aprovechamiento con la de la «explotacion» y, a su vez,
el término explotacion se ha identificado con el de «extracciony. Por su parte, la Ley 6/1977, de 4
de enero, en su articulo 2 establece que el aprovechamiento del yacimiento es una actividad diferen-
ciada del simple «tratamiento, beneficio o primera transformaciéon» de materias primas. Los términos
extraccion, explotacion, tratamiento, transformacion y beneficio del recurso minero son los términos
recurrentes que rodean al régimen del FA.

De lo que no cabe duda es que todas las actividades enumeradas anteriormente se correspon-
den, dentro de la actividad minera, con dos momentos claramente diferenciados en el tiempo: un
primer momento en que se desarrollan actividades mineras que denominaremos como de utilidad
basica (de aprovechamiento minero) y un momento posterior donde se desarrollan otras actividades
que denominaremos como complejas. El problema fundamental radica en que nunca se ha definido
con claridad qué clase de actividades en concreto se incluyen en una u otra fase. La conclusion es
que nunca ha existido seguridad juridica sobre el significado del término aprovechamiento minero.

En este sentido, se ha de hacer una mencion especial a la Consulta Vinculante num. V0654/2006
de la DGT, de 5 de abril (NFC022444), que abri6 un importante debate interpretativo en este sentido.

24 DGT Consultas 1998/1997 de 30 de septiembre de 1997 (NFC007013); Consulta Vinculante V0084/1999 de 4 de octu-
bre de 1999 (NFC010299); 0276/2005 de 18 de noviembre de 2005 (NFC032677) y V0131/2006 de 23 de enero de 2006
(NFC021746); Resolucion del TEAC de 19 de enero de 2007 [R.G. 2147/2005 (NFJ025669) y de 25 de septiembre de
2008 (NFJ030462)].
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En dicha consulta y como respuesta a la pregunta del alcance del término aprovechamiento minero
dentro del régimen del FA con respecto a un recurso minero correspondiente a la seccion C) («Piza-
rray), se sefialod que las actividades de corte, pulido y embalado de un mineral se consideran activi-
dades de explotacion, es decir, actividades de aprovechamiento minero (de utilidad basica), sin llegar
a considerarse como tratamiento o transformacion (complejas): sefiala la Consulta «...parece des-
prenderse que no hay tratamiento ni transformacion de un mineral cuando, sin alterar las condiciones
quimicas ni fisicas del mismo, la Ginica operacion realizada es reducir el tamafio de un mineral, esto
es, el mineral extraido del yacimiento tendria una aplicacion practica inmediata en su utilizacion que
solo lo impide el tamafio 2*».

De la consulta se obtiene una importante conclusion: que el concepto de aprovechamiento
minero no se limita a la simple actividad extractiva; comprende ademas de esta, todas aquellas acti-
vidades que no alteren la condicion quimica o fisica del mineral mas alla de lo necesario para su
aplicacion practica inmediata. En este sentido, es esencial la identificacion realizada entre aprove-
chamiento minero y «aplicabilidad practica inmediata». Y es que es razonable considerar que solo
existe provecho o aprovechamiento de un mineral cuando se obtiene del mismo una utilidad o apli-
cabilidad practica. En definitiva, el término aprovechamiento bajo esta interpretacion se encuentra
mas cercano al de «sacar el maximo rendimiento 2%» o al de «sacar provecho 2» que al de simple
«extraccion» del mineral, como muchas veces se ha pretendido a los efectos de limitar la aplicacion
del beneficio fiscal del FA.

La citada resolucion de la DGT allané el camino hacia una correcta interpretacion del concep-
to de aprovechamiento minero pero no fue suficiente 2%: ;Puede aplicarse esta interpretacion a toda
clase de minerales? Es dificil de creer: en el caso de determinados recursos minerales como la mayo-
ria de las rocas ornamentales (la pizarra, citada en la consulta) que solo necesitan de pequefias modi-
ficaciones fisicas (corte y pulido, fundamentalmente) para su aplicabilidad practica inmediata, no
existiria actividad minera sobre dichos recursos distinta al aprovechamiento a los efectos de aplicar el
FA. Sin embargo, la cuestion se complica en el caso de encontrarnos con otros recursos minerales para
cuya aplicacion practica se requiera una actividad mas compleja. Por ejemplo, ;Qué ocurria si la apli-
cabilidad practica de un mineral dependiera de una importante alteracion fisica del mismo (que no su
estado quimico) debiendo someter al mineral a diversos procesos industriales complejos? ;Y si fuera
necesaria la incorporacion de determinados aditivos que, sin alterar su estructura quimica, fueran
imprescindibles para la citada aplicabilidad practica? ;Estarian las citadas actividades incluidas en el
término aprovechamiento teniendo en cuenta que dichas actividades son imprescindibles para dotar
al citado mineral de una aplicacion practica o utilidad en los términos citados por la consulta?

25 Alos efectos de esta interpretacion acude a la definicion que de los recursos de la seccion A) realiza la Ley de Minas al

definir dichos recursos como «aquellos cuyo aprovechamiento unico sea el de obtener fragmentos de tamafio y forma
apropiados para su utilizacion directa en obras de infraestructura, construccion y otros usos que no exigen mas operacio-
nes que las de arranque, quebrantado y calibrado». Sin embargo, a pesar de que la consulta acude a esta definicion para
justificar su respuesta no podemos mas que criticar dicha alusion al resultar confusa: no consideramos apropiado la remi-
sion a la definicion de un tipo de recurso [seccion A)] para explicar un beneficio fiscal que le es aplicable exclusivamen-
te a recursos mineros de la seccion C) y D) y que participan de caracteristicas diferentes.

26 Definicién que otorga la Real Academia de la Lengua al término «aprovechary.

27 Definicién que otorga la Real Academia de la Lengua al término «explotar».

28 Eneste sentido, Resolucion del TEAC 25 de septiembre de 2008 (NFJ030462).
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La respuesta no es clara, por supuesto. La mencionada consulta dio cierta luz a una discusion pen-
diente desde hace casi 30 afios pero ha establecido muchas sombras. Mediante la misma se da a entender
que toda la actividad industrial (extraccion, tratamiento y, en su caso, transformacion) sobre ciertos recur-
sos minerales de la seccion C) (como la pizarra) se «incluyen» dentro del término aprovechamiento
minero a efectos del FA pero que otra clase de actividades industriales sobre otros recursos de la misma
seccion C) pueden no formar parte de las actividades incluidas en el término aprovechamiento minero.

Pero ;Por qué es tan esencial esta distincion? Esta claro que una amplia definicion del término
aprovechamiento minero que incluyera las actividades de tratamiento necesarias para la aplicabilidad
practica del recurso mineral favoreceria una mayor reduccion de la BI en concepto de FA al acercar
cuantitativamente el importe del aprovechamiento minero al beneficio operativo de la sociedad dedi-
cada a la actividad minera. Por el contrario, una definicién no extensiva lo limitaria.

Téngase en cuenta que, en la medida en que el término aprovechamiento minero sea definido de
una manera amplia, el beneficio fiscal a aplicar serd normalmente mayor al entenderse que cada acti-
vidad desarrollada sobre el mineral va otorgando al mismo un mayor valor afiadido, siendo este superior
en las Gltimas etapas que en las primeras ?°. Si, por el contrario, el término aprovechamiento minero se
restringe a la actividad extractiva, el valor del mismo serd, en la mayoria de los casos, mucho menor.

Toda esta discusion nos lleva al peor perjuicio de un sistema legal: el de la inseguridad juridi-
ca. Y es que no se encuentra justificacion alguna en el hecho de que sobre un beneficio fiscal aplica-
ble en relacion a unos recursos mineros con caracteristicas similares *°, el término clave sobre el que
se aplica el beneficio fiscal del FA no esté claramente definido.

Esta pregunta y la inseguridad juridica que de la misma se deriva puede dar lugar a la consi-
deracion de la Consulta Vinculante nim. V0654/2006 de la DGT, de 5 de abril (NFC022444), como
una consulta «trampa» que ha generado mas incertidumbre que luz a este controvertido tema 3'; sin
embargo, mas bien hay que considerar que la citada consulta ha abierto un debate practicamente
inexistente desde la instauracion del régimen fiscal y que debe servir como punto de partida para
aclarar definitivamente esta indefinicion. Los términos juridicos han de interpretarse de la manera
mas concisa posible siguiendo para dicha interpretacion las directrices legales existentes y, en su
caso, debiendo ser aclarados e interpretados de manera suficiente a través de los desarrollos legales
y reglamentarios necesarios. Y esto ain mas si cabe cuando tratamos de un beneficio fiscal en un
sector con una importancia estratégica como es el de los minerales. Al fin y al cabo, esto significa
seguridad juridica, base de un sistema legal y fiscal avanzado.

5.1.1.2. Acercamiento al alcance de la definicion del concepto del término aprovechamiento minero.

No podemos sefialar el problema sin proponer una soluciéon. Consideramos que la respuesta a
la indefinicion del término aprovechamiento minero debe provenir de dos vias claramente definidas

29 En el sentido en que tiene mayor valor un mineral ya sometido a ciertos tratamientos.

30 Los incluidos en la seccion C) y D) de la legislacion minera.

31 Eneste sentido, véanse las Resoluciones del TEAC 19 de enero de 2007 [R.G. 2147/2005 (NFJ025669)] y de 25 de septiembre
de 2008 [R.G. 2520/2007 (NFJ030462)] que resuelve el recurso de alzada contra resolucion del TEAR en este mismo sentido.
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y complementarias; la primera, a través de la busqueda del propio sentido y razén de ser del régimen
del FAy la segunda a través de un desarrollo legal o reglamentario que permita dar con una relacion
clara sobre qué actividades son consideradas como aprovechamiento minero a efectos del FA con
respecto a cada uno de los recursos mineros en particular.

Sentido del régimen: tal y como quedo6 establecido en la primera parte de este trabajo, una de
las razones del beneficio fiscal del FA trae causa en el intento de compensar la desventaja economi-
ca que suponen los elevados costes de la actividad minera frente a otras actividades industriales.

Dichos costes provienen del hecho de que la continuidad empresarial de la empresa minera
depende de que, para lograr que la materia prima objeto del negocio, el mineral, pueda tener una
primera utilidad practica o uso industrial, se requiere de una serie de actividades industriales previas
y necesarias desconocidas en otros sectores.

En ese sentido, en términos generales, el FA busca compensar aquellos costes especificos de
la actividad minera y que son desconocidos en otras actividades industriales. Bajo este analisis, el
beneficio fiscal del FA 'y, por ende, la definicion del aprovechamiento minero, debe comprender todas
las actividades que son exclusivas de la actividad minera respecto a otras actividades industriales,
entre ellas, (i) todas las actividades industriales que giran alrededor de la extraccion fisica del mine-
ral del yacimiento minero, (ii) todas las actividades industriales previas y necesarias (de utilidad
basica como hemos denominado) para que la materia prima pueda tener una primera utilidad practi-
ca o uso industrial y que es anterior al sometimiento del mineral a procesos industriales complejos
asi como (iii) todas las actividades necesarias para el traslado del mineral a la propia planta industrial
de produccién o al lugar donde puede ponerse a disposicion del cliente, en el caso de minerales que,
o se venden directamente, o que no se someten a actividades industriales complejas.

Consideramos que esta idea debe tenerse en mente siempre a la hora de interpretar el régimen
del FA porque, al fin y al cabo, supone entender su sentido propio que responde a la idea de compen-
sar los gastos a los que debe hacer frente la industria minera respecto al resto de actividades indus-
triales donde, como antes hemos sefialado, su viabilidad productiva estricta depende de los gastos
relativos a la renovacion de sus instalaciones industriales fijas. De este modo, cobra verdadero sig-
nificado la definicion que del DA realiza la legislacion estadounidense al establecer que el término
mining (equivalente a nuestro aprovechamiento minero) incluye una serie de actividades industriales
diversas y, por supuesto, mas amplias que la mera actividad extractiva incluyendo asimismo el trans-
porte del mineral desde el punto de extraccion desde las canteras hasta las plantas de tratamiento
siempre que no exceda de un total de 50 millas 3.

El DA estadounidense no fue ajeno en sus primeros momentos a esta misma discusion sobre
el alcance del término aprovechamiento minero (property o mining, en su regulacion); de hecho,
el IRC de 1939 33 a la hora de regular el DA consideraba que el término mineria (mining) com-
prendia «los procesos de tratamiento que comunmente son aplicados por los propietarios de las

32 Ano ser que el Ministerio de Industria eleve dicha distancia expresamente.
33 114 (b), corregido, c.63, 124 (c) (B), 58 Stat. 45 (1944).
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minas o operadores de las mismas a los efectos de obtener un producto mineral comercializable... 3*».

En el mismo sentido, el IRC de 1954 establecia como método para obtener la cantidad a dotar en
concepto de DA el resultado tras la realizacion de actividades destinadas a obtener el «primer pro-
ducto comercializable... 3°». La Jurisprudencia estadounidense también tiene ejemplos sobre esta
discusion 3,

Esta idea de que el término mining o aprovechamiento minero comprende una serie de acti-
vidades industriales previas y necesarias para obtener un primer producto comercializable que deri-
van en una serie de costes exclusivos de la industria minera que deben ser compensados ha sido,
dicho con todos los respetos, desconocida por la Administracion Tributaria y los Tribunales en la
busqueda de una correcta interpretacion del término aprovechamiento a la hora de aplicar el régi-
men en Espafia ¥7.

Definiciéon de las actividades que comprenden el aprovechamiento minero: sin duda, el
correcto entendimiento del sentido del régimen es la primera piedra sobre la cual construir una correc-
ta interpretacion del mismo pero, no cabe duda que, dicha idea, debe concretarse. Asi, una vez cono-
cido el sentido del régimen, debe definirse con la mayor claridad y concrecion posible qué
actividades industriales previas (de utilidad basica) se incluyen en el término aprovechamiento para
cada mineral de que se trate.

La citada enumeracion no es una tarea sencilla pero es, sin duda, obligatoria. Mediante la mis-
ma, se daria una seguridad juridica al término y, por ende, al propio régimen fiscal del FA facilitando
la correcta aplicacion del mismo evitando controversias entre la Administracion Tributaria y los con-
tribuyentes sobre qué actividades incluyen o no se incluyen en dicho término.

En este sentido, solo queda solicitar a nuestros legisladores que procedan a definir de forma
detallada dichas actividades. Ciertamente, la citada enumeracion es de caracter técnico y no estric-
tamente «fiscal» y es que, como anteriormente ya habiamos sefialado, nos encontramos ante un régi-
men fiscal que obliga a relacionar conceptos fiscales y técnicos.

Consideramos que la falta de conexion entre ambos campos es una de las razones que explican
la falta de claridad y seguridad juridica del régimen del FA y que hemos de criticar de manera expre-
sa. No es admisible la instauracion de un régimen fiscal especial cuya correcta aplicacion se base en
la definicion pormenorizada de unos conceptos que no se incluyen ni en la propia regulacion legal
del régimen fiscal ni en el sector de la mineria. Creemos que en aras a la seguridad juridica del régi-
men deben definirse qué actividades en concreto se incluyen dentro del concepto de aprovechamien-
to para cada uno de los minerales que son susceptibles de aplicar el régimen fiscal del FA.

34 «The ordinary treatment processes normally applied by mine operators in order to obtain the commercially marketable

mineral product...».
35 «Fisrt marketable product».
36 ys. Supreme Court Riddell v. Monolith Cement Co., 371 U.S. 537 (1963). U.S. Supreme Court Commissioner v. Port-
land Cement Co. of Utah, 450 U.S. 156 (1981).

37 Veéase Sentencia de la Audiencia Nacional de 2 de febrero de 2009 (NFJ033222).
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Hasta que llegue ese momento, tan solo nos queda remitirnos de nuevo al régimen del DA que

ha incluido expresamente dentro de su regulacion legal qué actividades industriales o procesos de
tratamiento del mineral (de utilidad basica) quedan incluidos dentro del concepto «mineria» (mining)
equivalente a nuestro «aprovechamiento minero *®» para cada mineral en concreto. Asi, expresamen-
te se declara que los siguientes procesos de tratamiento serdn considerados como mineria a los efec-
tos de aplicacion del régimen del DA:

A) En el caso de carbén, lavado, quebrantado, calibrado, eliminacién de polvo, tratamiento
para evitar la congelacion y carga para embarque.

B) En el caso de sulfuro *°, lavado, elevacion al contenedor, enfriamiento, quebrantado y car-
ga para embarque.

C) En el caso de hierro, bauxita, bolas y hornos de arcilla *°, roca de asfalto y minerales
que normalmente se venden en forma de producto mineral crudo, distincion, separacion,
concentracion, aglomeracion, y procesos sustancialmente equivalentes para alcanzar el
grado y la forma para embarcarlo, y carga hasta el embarque.

D) En el caso de mineral de plomo, zinc, cobre, oro, plata, uranio, mineral de fluorita,
potasio, y aquellos minerales que normalmente no son vendidos en la forma de producto
mineral crudo, aplastamiento, molienda, y beneficiacién por concentracion (gravedad,
separacion por flotacion, amalgamiento electroestatico o magnético), proceso de extraccion
del producto con cianuro #!, proceso de filtrar, cristalizacion, precipitacion (pero sin incluir
la deposicion electroestatica), proceso de tostacion de menas, fundicion termal o eléctrica,
refino, procesos sustancialmente equivalentes o combinacidon de procesos usados para la
separacion, extraccion del producto o productos de la ganga o u otros minerales o materia-
les de la mina u de otros depositos minerales.

E) La pulverizacion de talco, quema de magnesita, sinterizacion y nodulizacion de roca de
fosfato, la descarbonizacion de trona, y la furnacion 4.

F) En el caso de carbonatos calcicos y otros minerales cuando se utilizan para el cemento
todos los procesos (distintos de precalentamiento en la entrada en el horno) aplicados con
anterioridad a la entrada en el horno, pero sin incluir ningtin proceso posterior.

G) En el caso de arcilla cuando se aplica el parrafo (5) o (6) (B) de la subseccion (b)-tritura-
cion, esmerilado y separacion del mineral de los desperdicios, pero sin incluir ningun pro-
ceso posterior.

H) En el caso de pizarra bituminosa, extraccion de la tierra, quebrantado, carga en el retort
y retoring (incluido el que se realiza in situ) pero no hidrogenacion, refino, y cualquier otro
subsiguiente proceso del retoring; y.

38
39
40
41
42
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Section 611. C) (4) «Treatment processes considered as mining» of the IRC.
Obtenido a través del proceso Frash.

Balls and sagger clay.

Cyanidation.

Of Quicksilver ores.
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I) Cualquier otro proceso de tratamiento incluido en la regulacion descrita por la Secretaria
que, con respecto a cualquier mineral o mena, no sea inconsistente con las descritas en los
parrafos anteriores.

Asimismo, se incluyen los procesos de tratamiento que no son considerados como mineria:

Con exclusion de aquellos procesos establecidos en el parrafo (4) (o aquellos necesarios o
incidentales...) los siguientes procesos de tratamiento no se consideraran mineria: deposicion elec-
trolitica, fundicion termal o eléctrica, refino, pulir, pulverizacion fina, unién con otros materiales,
tratamiento afectando a la composicion quimica, accion termal, moldeado y formado.

De esta pormenorizada definicion se concluye que la actividad del aprovechamiento minero
dentro del FA deberia comprender:

1. Todas las actividades principales y accesorias relacionadas con la estricta extraccion del
mineral del yacimiento.

2. Todo tipo de actividades industriales que son necesarias y previas (de utilidad basica) para
obtener un producto comercializable entre ellas y, sin limitacion, las actividades de molien-
da primaria y secundaria, actividades necesarias para la obtencion del mineral puro de la
ganga, (de mayor complejidad segtn el mineral de que se trate), etc., pero previas al some-
timiento del mineral a procesos industriales complejos.

3. Todo tipo de actividades necesarias y previas (incluyendo el transporte) para que el mineral
esté en condiciones tanto de ser sometido a procesos industriales complejos en la propia
planta industrial, como para ser puesto a disposicion para su venta a terceros, bien porque
sean otros los que lo sometan a los citados procesos, o porque el mineral se encuentra una
vez realizadas las actividades industriales definidas en los puntos 1 y 2 anteriores, en dis-
posicion para su aplicabilidad practica inmediata.

5.1.2. «Importey destinado en concepto de FA.

Una vez que ha quedado establecido el sentido del término aprovechamiento minero y las acti-
vidades comprendidas en el mismo se hace necesario determinar la forma de cuantificarlo. Asi, si a
la hora de definir el régimen fiscal del FA este se configura como una reduccion de la Bl en el «impor-
te de las cantidades destinadas en concepto de FA, por los sujetos pasivos que realicen el aprovecha-
miento de uno o varios recursos minerosy, es evidente que debe cuantificarse economicamente dicho
importe.

El término aprovechamiento también se define como «Emplear ttilmente algo, hacerlo prove-
choso o sacarle el maximo rendimiento», es decir, obtener un beneficio; sin embargo, hasta ahora

43 Organismo Gubernamental Estadounidense con facultad para definir estos conceptos.
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solo hemos llegado a concluir que el término aprovechamiento comprende una serie de actividades
industriales a efectos del FA. En puridad, dichas actividades no hacen mas que originar gastos para
el sujeto pasivo. De este modo, las actividades que hemos sefialado como incluidas en el concepto
de aprovechamiento minero haran incurrir en gastos (sueldos de los trabajadores, coste de combus-
tibles, costes de explosivos utilizados, costes de permisos de explotacion, amortizacion de maquina-
ria utilizada...) no en aprovechamiento o «beneficio».

Por ello, cuando dentro del régimen fiscal del FA se habla del «importe» destinado en concep-
to de FA al aprovechamiento de recursos mineros a lo que se refiere es al beneficio resultante de la
diferencia entre los costes incurridos en la realizacion de las actividades de aprovechamiento y los
ingresos obtenidos de las mismas. De la citada diferencia entre los costes e ingresos se obtendra el
importe o beneficio del aprovechamiento minero que reduzca la BI del IS. En este sentido, la regu-
lacion expresa del DA ha sido mas acertada al mencionar expresamente cantidad destinada al DA
como «beneficio» de la mineria.

Esta equivalencia entre importe y beneficio puede resultar incoherente con la definicion que
de aprovechamiento minero realiza la legislacion minera. Como sefialamos al principio de este tra-
bajo, la actividad de aprovechamiento es definida en la legislacion minera como una actividad que
se diferencia, entre otras, de la actividad de «beneficio de materias primas minerales». Sin embargo,
a nadie se le escapa que para obtener el importe destinado a FA que reduzca la BI del IS, este ha de
determinarse por diferencia entre los gastos en los que se incurre por las actividades de aprovecha-
miento y los ingresos obtenidos de las mismas. Creemos de nuevo que, en este sentido, ni en la legis-
lacién minera ni en la propia regulacion del FA en la LIS han acertado en los términos utilizados.

A efectos practicos, a la hora de determinar dicho importe pueden darse dos posibles situaciones:

Sujetos pasivos dedicados exclusivamente a actividades consideradas como aprovecha-
miento minero en los términos descritos anteriormente.

Si las actividades realizadas por el sujeto pasivo comprendieran exclusivamente aquellas anterior-
mente definidas como de aprovechamiento minero, proviniendo su beneficio de la venta de mineral una
vez finalizadas las mismas, deberia concluirse que el resultado de la explotacion o beneficio de la socie-
dad equivaldria al importe del aprovechamiento minero ya que dicho beneficio seria la diferencia entre
los ingresos y gastos asociados a la realizacion de las actividades de aprovechamiento. En este sentido,
el sujeto pasivo teoricamente tendria derecho a reducir de la BI la totalidad de su resultado contable #
aunque limitado al 30% de la BI correspondiente al mismo aprovechamiento minero.

Sujetos pasivos dedicados a actividades de aprovechamiento y otras actividades comple-
jas. Especial mencion a los precios de transferencia.

En este caso, la determinacion del importe de la cantidad destinada al FA puede resultar mas
compleja. Cuando, en el mas comun de los casos, el sujeto pasivo realice no solo aquellas actividades

4 Como se ha sefialado, esto solo ocurriria en el hipotético caso en el que la sociedad solo realizara actividades incluidas
dentro del aprovechamiento minero, sin que existiera ningun tipo de actividad extraordinaria.
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incluidas dentro del concepto de aprovechamiento minero sino, a su vez, otras actividades industria-
les complejas, ocurrira que el beneficio obtenido por el sujeto pasivo se compondra de una serie de
ingresos y gastos provenientes de actividades no comprendidas en el término aprovechamiento y que,
por tanto, habran de excluirse para determinar el importe del aprovechamiento minero.

Es por ello que no pocas veces se ha preguntado sobre si cabe aplicar el FA en caso de sujetos
pasivos que realizan actividades de aprovechamiento asi como otras que no entran dentro de esta
definicion ;Es posible aplicar el FA en estas sociedades?

La respuesta a dicha pregunta es, sin duda alguna, positiva. Si al comienzo de este estudio
considerabamos que (i) tanto los costes adicionales inherentes a la actividad minera como (ii) la
necesidad de garantizar un adecuado abastecimiento de recursos minerales (con la promocion de la
investigacion y exploracion minera) eran las dos razones fundamentales que justificaban la existen-
cia de este régimen, seria del todo incongruente no conceder la posibilidad de aplicarlo a aquellos
sujetos pasivos que, junto a las estrictas actividades de aprovechamiento, desarrollan otras activida-
des industriales complejas no comprendidas dentro de ese concepto.

En estos casos la pregunta que cabe hacerse es ;como distinguir qué parte del resultado de
explotacion se corresponde con el del aprovechamiento minero y cual se excluye del mismo? o, sim-
plemente, ;como determinar qué parte del beneficio del sujeto pasivo proviene de la estricta actividad
de aprovechamiento minero y, por tanto, es susceptible de reducir la BI en concepto de FA, cuando
en el beneficio del sujeto pasivo se incluyen actividades de aprovechamiento minero y otras activi-
dades complejas obteniéndose el beneficio inicamente cuando se han completado todas las activi-
dades y el mineral es vendido finalmente a los clientes?

Ante las inherentes dificultades para determinar dicha cantidad, muchas empresas dedicadas
a la industria minera y deseosas de aplicar el beneficio fiscal del FA de una manera segura han opta-
do por aislar las actividades de aprovechamiento del mineral en una entidad juridica independiente,
manteniendo el resto de actividades (actividades industriales complejas) en otra/s sociedad/es. Esta
opcidn posee como ventaja fundamental la simplicidad y la seguridad del calculo de cantidad desti-
nada al FA, tal y como exponiamos en primer lugar: si una sociedad minera se dedica exclusivamen-
te a las actividades de aprovechamiento de un recurso minero, el beneficio obtenido podria ser
susceptible de reducir la BI en concepto de FA con el limite del 30% de la propia BI.

Sin embargo, es evidente que la citada estrategia también tiene desventajas para aquellas socie-
dades o grupos de sociedades que se dedican igualmente a la transformacion, comercializacion y
venta. Una de estas desventajas deriva de la duplicidad de costes al estar obligado a crear dos enti-
dades juridicas diferentes con los costes financieros y administrativos que ello conlleva. Asimismo,
dicha decision puede ir en contra de la estructura y estrategia de la sociedad.

Sin embargo, creemos que la mayor consecuencia de la necesidad de crear dos sociedades
afecta de manera esencial a la problematica fiscal de los precios de transferencia, maxime cuando
su regulacion y cumplimiento se ha hecho mas estricto desde la modificacion introducida en el articu-
lo 16 de la Ley del IS sobre las operaciones vinculadas y la reciente modificacion del Reglamento
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del IS que desarrolla las obligaciones de documentacion a este respecto. De esta forma, la creacion
de dos entidades juridicas diferentes obligara a que la empresa dedicada a las estrictas actividades
de aprovechamiento minero a efectos de FA deba vender el producto a la sociedad del grupo que
realice las actividades industriales complejas sobre el citado mineral. Dado que en la mayoria de los
casos entre ambas sociedades existird una relacion societaria de vinculacion en el sentido recogido
en el articulo 16 de la Ley del IS, dichas operaciones de compraventa deberan valorarse por su valor
normal de mercado, es decir, aquel que se habria acordado por personas o entidades independientes
en condiciones de libre competencia con las obligaciones de establecer el método de valoracion y
cumplimiento de las obligaciones de documentacion que de esta situacion se derivan.

La mencion a la problematica de los precios de transferencia en este caso es sumamente impor-
tante en relacion al beneficio fiscal del FA. A nadie se le escapa que una simple estructura accionarial
con dos sociedades que formaran parte del mismo Grupo Fiscal haria muy «apetecible» desde el
punto de optimizacion del beneficio fiscal del FA, «concentrar» todo el beneficio en la sociedad
dedicada a las actividades de aprovechamiento minero a través de la venta del mineral a la otra socie-
dad (sin derecho a la aplicacion del FA) a un precio muy superior al de mercado; de esta forma, un
alto porcentaje del beneficio del Grupo Fiscal quedaria «registrado» en la sociedad con derecho a
aplicar el FA, siendo el ahorro a aplicar proporcionalmente mayor.

Con independencia de todo lo anterior, lo que es cierto es que una Unica sociedad que se dedi-
case a toda clase de actividades industriales mineras (las consideradas como aprovechamiento o no)
deberia tener derecho y seguridad a la hora de aplicar de una forma practica y segura el beneficio
fiscal del FA sin tener que recurrir a complicadas estructuras societarias.

Para ello, a los efectos de calcular la cantidad destinada a FA en estos casos, sera necesario un
analisis para determinar qué parte del beneficio corresponderia a las actividades de aprovechamien-
to minero exclusivamente:

* Gastos: debe realizarse un analisis pormenorizado de los costes aparejados a las actividades
incluidas en el concepto de aprovechamiento a efectos del FA. En estos casos, una conta-
bilidad analitica de que estableciera pormenorizadamente los costos de las actividades de
aprovechamiento seria la forma mas coherente de determinar dichos gastos.

+ Ingresos: por otra parte, y sobre el hipotético beneficio que se obtendria en el caso de que se
vendieran dichos minerales tras finalizar las actividades de aprovechamiento, es decir, sin rea-
lizar sobre ellos las actividades industriales complejas excluidas de tal concepto, no cabe duda
que la inica referencia sobre dicho beneficio seria la del valor de mercado de dichos minerales
con anterioridad al sometimiento de dichos minerales a los procesos industriales complejos. De
esta forma, se obtendria el hipotético resultado de las actividades correspondientes al aprove-
chamiento minero detrayéndose el resultado correspondiente al resto de actividades industriales
complejas, es decir, se obtendria «el importe de la cantidad destinada en concepto de FA».

Esta conclusion ha sido expresamente confirmada por la DGT en la Resolucion num. 0276/2005,
de 18 de noviembre (NFC032677), como respuesta a una consulta en la que expresamente se pregunta-
ba sobre cudl era el valor del aprovechamiento del recurso natural (en el sentido expuesto con respecto
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al FA) a los efectos de calcular el limite del 30% de la parte de BI en caso de que una sociedad minera
que no solo explota el recurso minero (actividad de aprovechamiento) sino que lo incorpora a su propio
proceso productivo transformandolo para una posterior comercializacion (actividad compleja).

En la respuesta a dicha consulta, tras sefialar (de nuevo) que el aprovechamiento de yacimien-
tos «es una actividad diferenciada del simple tratamiento, beneficio o transformacién de materias
primas minerales...», la DGT establece que el apartado 2 del articulo 98 limita la dotacion del FA al
30% de la parte de la BI correspondiente a los aprovechamientos de los recursos mineros por lo que,
«...con independencia de que en este caso los minerales extraidos no se vendan (antes de ser some-
tidos a actividades industriales complejas no consideradas como aprovechamiento, se entiende) sino
que se incorporan al proceso productivo, el limite lo constituira la parte de la base imponible corres-
pondiente a dicho aprovechamiento. Esta parte de base imponible no viene dada por el coste o el
valor de mercado de los minerales extraidos, sino que teniendo en cuenta la forma de calcular la base
imponible a que se refiere el articulo 10.3 del TRLIS, esta sera el resultado de minorar de los ingre-
sos los gastos de esa explotacion minera, considerando tales ingresos como el valor de mercado
de los minerales extraidos *».

Como anteriormente sefialabamos con respecto a la Consulta Vinculante nim. V0654/2006 de
la DGT, de 5 de abril (NFC022444), esta resolucion aporta un gran avance para poder entender el
régimen fiscal del FA al establecer las siguientes conclusiones:

1. Las empresas dedicadas, no solo a actividades de aprovechamiento en el sentido del FA sino
también a otras actividades, gozan del derecho a aplicar el FA.

2. La cantidad destinada en concepto de FA por los sujetos pasivos que realicen el aprovecha-
miento de determinados recursos mineros, se calcula como el resultado neto obtenido corres-
pondiente a la diferencia entre los gastos correspondientes a las actividades de
aprovechamiento y el valor de mercado de los minerales una vez sometidos exclusivamen-
te a las actividades consideradas como aprovechamiento minero con independencia de que
parte de esos minerales sean vendidos en ese estado a terceros o sean sometidos a activida-
des industriales complejas por la sociedad minera.

De esta segunda conclusion surge una nueva pregunta: ;Como determinar el valor de mercado
de los minerales una vez sometidos exclusivamente a las actividades de aprovechamiento minero?
Creemos que en este sentido pueden darse tres situaciones diferentes:

1. Si el sujeto pasivo no somete el 100% del mineral a actividades industriales complejas, sino
que vende parte del mineral a terceros independientes unicamente después de someterlo a
actividades de aprovechamiento minero, dispondra de un precio de mercado *° sobre tales

45 En nuestro planteamiento, como «mineral extraido» debe entenderse como mineral sometido a actividades de aprovecha-

miento minero.

46 En este sentido, habra que tener muy presente el régimen de operaciones vinculadas regulado recientemente por el articu-

lo 16 de la LIS sobre si dicho cliente se corresponde con una persona o entidad vinculada.
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recursos mineros. Este precio de mercado (que lo constituiria la media ponderada del precio
de venta a sus clientes y que estaria perfectamente justificado) podria ser extrapolado a todo
el mineral no solo vendido de esta forma a los clientes sino también a la parte del mineral
sometido a las actividades industriales complejas; de esta forma, el hecho de que parte de
los minerales no se vendieran inmediatamente tras las actividades de aprovechamiento
minero sino que fueran sometidas a otras actividades no impediria la aplicacion del bene-
ficio fiscal del FA respecto a todo el «aprovechamiento minero» realizado por la sociedad
minera, lo cual es perfectamente consecuente con el sentido del régimen.

2. Si, por el contrario, el sujeto pasivo somete la totalidad del mismo a actividades industriales
complejas para, posteriormente, destinarlo a su comercializacion ;Como determinar el valor
de mercado del mineral sometido a actividades de aprovechamiento a efectos del FA? A
mas abundamiento, ;Coémo determinar el valor de mercado de un recurso minero que no
pudiera ser comercializado por carecer de una aplicabilidad practica si no es a través de su
sometimiento a actividades industriales complejas?

La Ley 6/1977 ala hora de regular con cierto detalle por primera vez el régimen del FA y para
el caso del aprovechamiento de recursos minerales prioritarios establecia que el precio de los mine-
rales vendidos «no podra, a estos efectos, ser superior al de referencia que debera fijar el Ministerio
de Industriay; es decir, aportaba un indicador objetivo a la hora de fijar el precio maximo de los
minerales. Hoy en dia, no tenemos un criterio equivalente por lo que, ante la falta de regulacion legal
en este sentido, nos atrevemos a considerar que un criterio razonable seria aquel que la legislacion
fiscal espafiola admite como criterio para métodos para determinar el valor de mercado de las ope-
raciones vinculadas y, mas concretamente, el Método de Precio Libre Comparable, Método del Cos-
te Incrementado, el Método de Reventa o, en su caso, el Método de distribucion de resultado o
método de margen neto del conjunto de operaciones.

5.2. Segunda modalidad (15%).

Tal y como se ha sefialado en el apartado sobre la regulacion legal del FA, la segunda modalidad
del FA es aquella segtin la cual se establece que cuando los aprovechamientos se realicen sobre aquellas
materias primas minerales declaradas prioritarias en el Plan Nacional de Abastecimiento se puede optar
a que la reduccion en la BI sea de hasta el 15% del valor de los minerales vendidos, considerandose
también como tales los consumidos por las mismas empresas para su posterior tratamiento o transfor-
macion. En este caso, la dotacion para el FA no podra ser superior a la parte de la BI correspondiente
al tratamiento, transformacion, comercializacion y venta de las sustancias obtenidas de los aprovecha-
mientos sefialados y de los productos que incorporen dichas sustancias y otras derivadas de ellas.

La aplicacion de esta segunda modalidad es, sin duda, mas sencilla que la primera ya que el

importe de la reduccion equivale al 15% del valor de mercado de los minerales vendidos incluyendo
como tales los consumidos por las propias empresas para su posterior tratamiento o transformacion.

En este sentido, las unicas controversias dignas de mencion son las siguientes:
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5.2.1. Valor de los minerales consumidos por las empresas.

Sobre cual debe ser el valor de los minerales «autoconsumidos» por las empresas para su pos-
terior tratamiento o transformacion a los efectos de aplicar el 15%, nos remitimos a los sefialado
anteriormente al hablar de la posibilidad de aplicar el FA a empresas dedicadas tanto a la realizacion
de las actividades de aprovechamiento minero como a otras actividades industriales complejas, es
decir, que el valor a efectos del FA de estos minerales consumidos por la empresas debe ser el valor
de mercado de los minerales extraidos (o sometidos a las actividades incluidas en el concepto de
aprovechamiento).

En este sentido, resulta confuso el criterio sostenido en ciertas ocasiones por la DGT 47 cuan-
do se plantea cual deberia ser el valor a considerar a estos efectos con respecto a los minerales que
son consumidos por la propia empresa para su posterior tratamiento o transformacion. Asi, y basado
en el contenido del Real Decreto 1167/1978, se defiende que con respecto al valor de los minerales
autoconsumidos por la empresa para su posterior tratamiento y transformacion, el valor a tener en
cuenta sera el de contabilizacion, que no podra, a estos efectos, exceder al de referencia, que debera
fijar el Ministerio de Industria. La posibilidad de que el citado Real Decreto 1167/1978 se encuentre
todavia vigente es, en nuestra opinion, dudosa *%. En cualquier caso, la posibilidad de su aplicacion
resulta incongruente con lo dicho hasta ahora.

Tal y como hemos sefialado con anterioridad y siguiendo el planteamiento y contestacion de la
Consulta num. 654/2006 de la DGT, de 5 de abril (NFC022444), con respecto a empresas que realizan
actividades de aprovechamiento y actividades industriales complejas, el valor que ha de tomarse en con-
sideracion a los efectos de aplicar el FA con respecto a los minerales que han quedado sometidos a acti-
vidades de aprovechamiento minero debe ser el «valor de mercado de los minerales extraidos». Es por
ello que no se entiende la opinion de la DGT al establecer que con respecto al valor de los minerales con-
sumidos por las empresas para su posterior tratamiento o transformacion a efectos del limite del 15%,
dicho valor vendra dado por la «contabilidad por lo que en ningun caso coincidira con el importe de la
contraprestacion por la venta de mineral ya transformado ni se corresponde con el valor de la venta del
mismo en un mercado hipotético». Desconocemos el significado que la DGT da al valor dado por la con-
tabilidad pero creemos del todo aplicable a la hora de calcular el limite del 15% que, con respecto al valor
de los minerales consumidos por la empresas, deberia tomarse como valor de referencia el valor de mer-
cado de dichos minerales con anterioridad al sometimiento a las actividades industriales complejas.

5.2.2. Limite maximo de la modalidad del 15%.

Con respecto a esta modalidad, se sefiala que la dotacion al FA de hasta un 15% de los mine-
rales vendidos no podra superar a la parte de BI correspondiente al «tratamiento, transformacion,
comercializacion o venta de las sustancias obtenidas de los aprovechamientos sefialados y de los
productos que incorporen dichas sustancias u otras y otras derivadas de ellas».

47 Contestacién de la Consulta nim. V0654/2006 (NFC022444) de 5 de abril.
48 véase nota 19.
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Consideramos que nuestro legislador al establecer este limite cuantitativo volvid a caer en una
cierta indefinicion. Y es que, segin el tenor literal de este articulo, surge la duda de si la BI del sujeto
pasivo que actiia como limite cuantitativo unicamente comprende la correspondiente a la obtenida de
los productos tratados, transformados y que son comercializados y vendidos o también incluye la BI
correspondiente a los productos vendidos sin ser tratados o transformados. Es decir, ;existe un limite
en el caso de que una sociedad se dedique a la venta de las materias primas prioritarias sin transformar?
Entendemos que existird un limite cuantitativo que vendra determinado por el 15% de la BI correspon-
diente a la venta de los minerales sin transformar en el caso de que la sociedad minera se dedique exclu-
sivamente a la venta de los minerales sin transformar o a la BI conjunta resultante de la venta de los
minerales sin transformar mas la obtenida de la venta de los minerales tratados y transformados.

5.3. Cuestiones controvertidas comunes a ambos regimenes.

5.3.1. El FA como reductor de la BI: la formula circular.

Nos encontramos con una de las cuestiones que, histéricamente, han resultado mas controver-
tidas a la hora de aplicar el FA. Tal y como reza el articulo 98.2 de la Ley del IS, la dotacion al FA
«no excedera del 30 por ciento de la parte de base imponible correspondiente a los aprovechamientos
sefialados en el apartado anterior».

Este simple apartado ha generado innumerables controversias. Asi, al ser el régimen del FAun
beneficio fiscal basado en una reduccion de la Bl y ser, al mismo tiempo, un porcentaje sobre la pro-
pia BI el limite maximo de dotacion al FA, la controversia esta servida ;Ha de tenerse en cuenta la
propia reduccion de la BI en concepto de FA a la hora de determinar el limite maximo de BI sobre
la cual aplicar la dotacion al FA?

Si la respuesta es afirmativa, para determinar la cantidad maxima a dotar en concepto del FA,
debera realizarse lo que comunmente se denomina como «Calculo o Formula Circular», ya que, como
se ha explicado, la BI sobre la que se determina el FA se ve, a su vez, afectada por el importe que la
reduce.

Esta regulacion que complica sobremanera el calculo del limite de la dotacion al FA y cuya
legalidad es controvertida ha sido, sin embargo, validada reiteradamente por el Tribunal Econémico-
Administrativo Central 4 y los Tribunales Superiores de Justicia 3° basandose en una interpretacion
literal de la LIS. No se encuentra explicacion alguna a por qué la regulacion del FA establece que el
limite del FA se debe aplicar sobre la BI teniendo en cuenta el propio ajuste que supone la dotacion
al FA a no ser que volvamos a acudir a la regulacion establecida en el DA.

Efectivamente, en el DA existe un limite cuantitativo a la dotacion por el DA que se corres-
ponde con el 50% de la BI proveniente de la propiedad 3! «50 per cent of the taxpayer’s taxable inco-

49 Resoluciones del 16 de junio de 2005 (NFJ020936), de 16 de diciembre y 14 de septiembre de 2007 (NFJ027922), entre otras.

30 Sentencia de 28 de junio de 2004 del Tribunal Superior de Justicia del Principado de Asturias (NFJ018995).

31 Propiedad que a estos efectos es definida como Mineria (Mining) cuyo término ya fue desarrollado con anterioridad.
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me from the property», en inglés. Entendemos que el legislador a la hora de transponer el régimen
del DA cre6 una singularidad que solo es aplicable en la LIS con respecto a la dotacion al FA 32, lo
que creemos es que el legislador no fue consciente de las consecuencias que dicha transposicion lite-
ral tenia a la hora de su aplicacidn, o si. Y es que a la hora de transponer el régimen del DA se olvido
del ultimo inciso incluido en la regulacion del DA a los efectos del limite: que dicho limite del 50%
sobre el beneficio tributable o faxable income debe computarse sin tener en cuenta la propia dota-
cion al FA (computed wihout allowance for depletion). En nuestra opinién y en la de otros autores >3,
esta es la correcta interpretacion que debe hacerse del limite a la dotacion del FA para evitar, preci-
samente, el calculo circular al que anteriormente haciamos referencia.

Como quiera que fuere la intencion del legislador a la hora de transponer el régimen a la legisla-
cion espailola, lo cierto es que los Tribunales han adoptado una interpretacion estricta en torno a la fija-
cion del limite maximo de la dotacion por el FA que hace reducir la cantidad en concepto de FA. En este
sentido, hemos de senalar la formula segln la cual se puede determinar cual es la cantidad maxima
correspondiente al FA. Asi, matematicamente, la formula circular se determinaria de la siguiente forma:

B = Base Imponible
R = Resultado Contable correspondiente al Aprovechamiento Minero.
F = Factor de Agotamiento

Resulta lo siguiente:

B=R-F

F=0,3xB

B=R-03%xB

I, 3xB=R

B3

Luego:

F=Rx ?; =0,2307692 x R

2 A pesar de que la Jurisprudencia sefiala que esta forma de calculo no es singular con respecto al FA «puesto que en la
misma forma operaba la deduccion por donativos» como establece la Sentencia 722/2004, de 28 de junio de 2004 del
Tribunal de Justicia del Principado de Asturias (Sala de lo Contencioso-Administrativo). Sin embargo, no encontramos
la razon por la cual pueda equiparse la aplicacion de una deduccion que tiene un limite porcentual sobre la BI con el caso
del FA en el que una reduccion que debe ser tenida en cuenta para determinar la BI tenga como limite la propia BI que
se ve afectada por la misma reduccion.

33 Algunos autores consideran que asi debe interpretarse el citado limite al establecer el articulo 98 de la Ley del IS que

«podran reducir la base imponible en el importe de las cantidades que destinen, en concepto de factor de agotamientox
por lo que se deduce que la base imponible es determinada de un forma previa a la propia reduccion por FA.
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A la conclusion a la que se llega después de la aplicacion de la formula es que el limite maxi-
mo correspondiente al ajuste extracontable en concepto de FA en la primera modalidad (30%) es el
23% del aprovechamiento minero.

En la segunda de las modalidades, el limite a la dotacion del 15% del valor de los minerales
vendidos sera la BI correspondiente al tratamiento, transformacion, comercializacion y venta de las
sustancias obtenidas de los aprovechamientos sefialados y de los productos que incorporen dichas
sustancias y otras derivadas de ellas.

5.3.2. Otras controversias.

En este apartado sefialaremos de una forma esquematica otras cuestiones controvertidas sobre
el régimen de FA en relacion con los presupuestos de aplicacion del régimen, disposicion de las reser-
vas generadas en concepto de FA, inversiones en las que materializar la dotacion al FA en base a los
criterios que, al respecto, ha emitido la Administracion Tributaria y los Tribunales.

5.3.2.1. Presupuestos previos de aplicacion del régimen.

(Es obligatoria alguna autorizacion administrativa previa a los efectos de aplicar el régimen
del FA?

No, el régimen del FA se configura como un régimen fiscal aplicable a los sujetos pasivos que
realicen el aprovechamiento de recursos comprendidos en la seccion C) >4, en la seccion D) *° y, en
su caso, B). Sin embargo, si sera necesario que, con caracter previo a la aplicacion del régimen, los
recursos mineros sobre cuyo aprovechamiento se quiere aplicar el régimen gocen del reconocimien-
to administrativo de estar calificados como dentro de dichas secciones .

¢Es obligatorio que la sociedad que aplique el FA sea titular de la concesion de explotacion
del recurso minero susceptible de aprovechamiento?

No. No es necesario ser titular de los derechos mineros sobre la explotacion para aplicar tanto la
libertad de amortizacion, como el FA %7, El sentido del régimen debe habilitar la aplicacion del FA a los
explotadores (arrendatarios) de las concesiones mineros a pesar de no ser titulares del derecho minero %,

(Es obligatoria la inclusion de la mencion de la aplicacion del régimen del FA en el Plan de
Labores correspondiente al recurso minero?

No. Ciertamente, la Ley 6/1977 en su articulo 35. Dos y el Real Decreto 1167/1978, estable-
cian que era necesaria para la aplicacion del régimen del FA una memoria anual que debia presentar

34 Ley 22/1973, de 21 de julio, de Minas.

3 Ley 54/1980, de 5 de noviembre.

36 Consulta Vinculante V2327/2005 de 18 de noviembre de 2005 (NFCO032676).
37" Consulta Vinculante VO131-06, de 23 de enero de 2006 (NFCO021746).

38 En este sentido no compartimos el criterio recogido por la Resolucion del TEAC de 25 de septiembre de 2008 (NFJ030462),

que limita la aplicacion del FA exclusivamente al sujeto pasivo que es titular del derecho o concesion minera.
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la empresa interesada como Anexo al Plan de Labores de forma que se permitiera el control necesa-
rio para su «ejecucion y costo». Entendemos que no es un presupuesto previo y necesario para la
aplicacion del régimen la inclusion de una memoria anexa al Plan de Labores, en la medida en que
(i) dichos preceptos no se encuentran vigentes y (ii) que dicha memoria informativa ha sido sustitui-
da por la obligatoria mencidn en la memoria de los detalles de la aplicacion del régimen >°.

(Puede aplicarse el FA con respecto a minerales obtenidos fuera del territorio espariol?

No, bajo el propio sentido del régimen segtn el cual lo que se pretende es la promocion, desa-
rrollo, exploracion, investigacion y explotacion de beneficios mineros en el territorio espafiol. No es
aplicable el régimen del FA en ninguna de las dos modalidades con respecto a yacimientos que se
encuentren fuera del territorio espafiol o respecto a minerales adquiridos fuera del territorio espafiol .
En este mismo sentido, tampoco se considera como posible inversion la suscripcion o adquisicion
de valores representativos del capital social de sociedades no espafiolas °'.

St una sociedad decide aplicar el régimen del FA, debe aplicarse el mismo con respecto a
todos los aprovechamientos de los recursos mineros susceptibles de aplicacion del régimen © de los
que ostente la concesion minera a los efectos de calcular la cantidad a dotar en concepto de FA?

La DGT sefiala que a la hora de calcular el importe de la cantidad destinada en concepto de FA
asi como el limite de la BI sobre la que opera el FA habran de tenerse en cuenta todos los aprovecha-
mientos de los que sea titular el sujeto pasivo (a través de concesiones) de forma que, deberan tenerse
en consideracion la totalidad de los yacimientos mineros con actividad de los que el sujeto pasivo sea
titular, una vez compensados, los rendimientos individuales negativos ®, si los hubiere .

5.3.2.2. Inversiones en el FA (art. 99 de la Ley del IS).

(A los efectos de inversion materializada en la suscripcion o adquisicion de valores represen-
tativos del capital social de empresas, pueden ser susceptibles las inversiones en empresas que rea-
licen el objeto social exclusivo que requiere la LIS asi como otros no mencionados por la LIS?

En principio, no. El tenor literal de la LIS establece que la suscripcidon o adquisicion de valores
solo es susceptible en empresas dedicadas exclusivamente a determinadas actividades %. Sin embargo,

39 Articulo 100.4 de la Ley del IS.
0 Consulta de la DGT 790/1997 de 8 de abril de 1997 (NFC007012).

61 Consulta de la DGT 2646 de 14 de noviembre de 1995.

62 Seccion C), D) y en su caso B) del régimen.

0 Resolucién del TEAC de 16 de mayo de 2005 y Consulta de la DGT de 1920-00 de 30 de octubre de 2000 (NFC011978).

%4 Esta postura es criticable ya que se considera en contra del sentido del propio régimen. Si lo que se pretende es el fomen-

to de la industria minera y la compensacion de gastos especificos, no tiene sentido que aquellas explotaciones mineras
que no dan ingresos por encontrarse en las primeras fases de su desarrollo reduzcan el beneficio fiscal del FA.

% De empresas dedicadas exclusivamente a las actividades de (i) exploracion e investigacion de nuevos yacimientos mine-

rales y demas recursos geoldgicos, (ii) investigacion que permita mejorar la recuperacion o calidad de los productos
obtenidos o (iii) investigacion que permita obtener un mejor conocimiento de la reserva del yacimiento en explotacion.

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 316 93

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



Pablo Navazo Cuadrado EL FACTOR DE AGOTAMIENTO EN LA MINERIA

es criticable la postura de la Administracion y de los Tribunales  a este respecto. Si bien con esta
regulacion lo que se pretende es que la inversion se materialice en acciones o participaciones de empre-
sas cuyo objeto social recoja la exploracion, investigacidn minera como actividades accesorias, tam-
bién hay que tener en cuenta que la mayoria de las empresas mineras realizan las funciones de
exploracion e investigacion al mismo tiempo que las de comercializacion de los recursos minerales
procedentes de tales actividades por lo que si, mediante la exigencia de la inversion, lo que se busca
es la investigacion minera y la puesta en explotacion de yacimiento parece incongruente no permitir
que la inversion se realice en empresas cuyo objeto social comprenda dichas actividades .

(A los efectos de inversion materializada en la suscripcion o adquisicion de valores represen-
tativos del capital social de empresas, cabe que se realice mediante la suscripcion de una ampliacion
de capital en dicha empresa?

Si, la suscripcion de una ampliacion de capital de una empresa dedicada a las actividades
exclusivas permitidas por la LIS constituye inversion apta en este sentido 8. Sin embargo, ha sido
discutido por la Administracion, creemos que de manera correcta, el caso de que la suscripcion de la
ampliacion de capital realizada en una empresa para que, a su vez, la participada, con los fondos
aportados, pueda materializar sus dotaciones en concepto de FA; ya que lo contrario supondria que
una misma inversion fuera valida para materializar las dotaciones constituidas por dos sociedades
diferentes, lo cual no es el propdsito del beneficio fiscal del FA regulado en la LIS ¢°.

5.3.2.3. Disposicion de las reservas por FA.

Tal y como se sefial6 en el apartado relativo a la regulacion del régimen, en cada periodo impo-
sitivo en que se aplique el FA debera incrementarse las cuentas de reservas de la entidad en el impor-
te que redujo la BI en concepto de FA obligando a recoger en la memoria de los 10 ejercicios
siguientes a aquel en que se realizo la correspondiente reduccion, las inversiones realizadas con car-
g0 a esta. Dichas reversas 7° solo podran disponerse libremente a medida que se vayan amortizando
las inversiones realizadas o a los 10 afios desde que se suscribieron las correspondientes acciones o
participaciones financiadas con dichos fondos. A este respecto:

(Dado que la cantidad que redujo la Bl en concepto de FA puede ser reinvertida no solo en
inmovilizado relacionado con las actividades mineras o en acciones o participaciones ' sino en
gastos y trabajos, la disposicion de tales reservas puede realizarse a medida que se vayan realizan-

%6 Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn de Valladolid, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sentencia de 8 de

febrero de 2006 [rec. 1157/1999 (NFJ023773)].
Evidentemente, la cuestion en este caso seria determinar qué parte del valor de adquisicion de dichas acciones o partici-
paciones se corresponde con las actividades de exploracion e investigacion.

68 Consulta General 1370-99, de 27 de julio de 1999, de la DGT.
69

67

Consulta Vinculante V1189-06, de 20 de junio de 2006, de la Subdireccion General de Impuestos sobre las Personas Juri-
dicas (NFC022936).

70 Constituidas en concepto de FA.

71 Véase nota 47.
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do tales gastos y trabajos y no solo a medida en que se vayan amortizando las inversiones realizadas
o a los 10 afios desde que se suscribieron las correspondientes acciones o participaciones tal y como
establece la LIS 7*?

A pesar de la regulacion legal literal, nada impide que la reserva pueda disponerse libremente
en la medida en que se vayan incurriendo y contabilizando dichos gastos considerados por la LIS
como susceptibles de inversion 7.

LEn el caso de que las inversiones a efectos del FA gocen de un régimen de amortizacion fis-
cal superior a la contable, pueden disponerse libremente las reservas al ritmo de amortizacion fiscal
o contable?

A falta de prevision legal especifica, la disposicion de las reservas por FA a reservas de
libre disposicidn solo podra realizarse al ritmo de las amortizaciones contables en la medida que
representen la depreciacion efectiva determinada de acuerdo con lo establecido en el articulo 11
de la LIS 74,

72 Articulo 100.4 de la Ley del IS.
73 Consulta DGT 1201-03 de 5 de septiembre de 2003 (NFCO18551).
74 Consulta DGT 1472-97 de 2 de julio de 1997 (NFC006774).
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