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TRIBUTACION

LA MODIFICACION DE LA DIRECTIVA
DE FUSIONES

NUm.
50/2005

I Extracto:

CARLOS PALAO TABOADA

Catedratico de Derecho Financiero y Tributario. Universidad
Autonoma de Madrid

LA Directiva 2005/19/CE, recientemente publicada en el Diario
Oficial de la Unién Europea, ha modificado la importante Directiva
de fusiones, 90/434/CEE. En el presente articulo se examinan los
antecedentes de esta disposicién, se analiza su contenido y se indi-

can las modificaciones que su entrada en vigor obligard a introducir

en el Derecho espariol.

ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 268



MODIFICACION DIRECTIVA DE FUSIONES Carlos Palao Taboada

Sumario;

I. Introduccién.

Il. Antecedentes.

1. La propuesta de 1993.
2. Los documentos comunitarios sobre la imposicion de sociedades.
3. La propuesta de 2003.

a) Elaboracion de la propuesta.
b) Disposiciones no incorporadas al texto definitivo.

1. Eliminacion de la doble imposicion.
2. Acciones adquiridas en un canje con residentes en Estados no miembros de la
Union Europea.

I1l.  Analisis de la Directiva 2005/19/CE.

1. Cuestiones a las que afecta la nueva Directiva.
2. Ampliacién del &mbito de la Directiva de fusiones.

a) Ampliacion respecto a los tipos de entidades.
b) Ampliacion respecto a las operaciones cubiertas.

1. Escisién parcial.
2. Traslado de domicilio social.
3. Definicion de canje de acciones.

3. Tratamiento de las sociedades transparentes.

a) El problema.
b) Contenido del régimen.

1. Tratamiento del socio residente de la sociedad transmitente no residente califi-
cada como transparente.
2. Tratamiento del socio transparente de la entidad transmitente.
3. Normas aplicables en el supuesto de sociedad adquirente no residente conside-
rada como transparente.
4. «Filializacion» de sucursal.
5. Participacién en la transmitente.

6. Tratamiento del traslado del domicilio social.

IV. Efectos de la nueva Directiva sobre el Derecho espafiol.

Nota: El presente trabajo estd destinado al Libro-homenaje al Profesor José Luis PEREZ
DE AYALA Y LOPEZ DE AYALA con motivo de su jubilacién. Ha sido realizado en el
marco del proyecto de investigacién SEC 2003-00696.
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MODIFICACION DIRECTIVA DE FUSIONES Carlos Palao Taboada

I. INTRODUCCION

El pasado dia 4 de marzge publico en el Diario Oficial de la Union Europea la Directiva
2005/19/CE del Consejo, de 17 de febrero de 2005, por la que se modifica la Directiva 90/434/CEE,
relativa al régimen fiscal comin aplicable a las fusiones, escisiones, aportaciones de activos y can-
jes de acciones realizados entre sociedades de diferentes Estados miembros, cominmente conocic
como «Directiva de fusiones». Culmina de este modo un largo proceso que comenzé poco tiempo
después de la entrada en vigor de esta disposicién. El presente trabajo tiene por objeto exponer dich:
proceso y analizar el contenido de la nueva Directiva.

[I. ANTECEDENTES

1. La propuesta de 1993.

La Directiva 90/434/CEE lleva fecha del 23 de julio de 1990, lo mismo que su compafiera la
90/435/CEE, «Directiva matriz-filial». Hasta el afio 2003, en que se aprobaron las Directivas sobre
fiscalidad del ahorro y de los pagos de intereses y canones entre empresas asociadas de diferent
Estados miembrog estas dos fueron las Unicas Directivas en materia de imposicion directa. En
ambas se dio de plazo a los Estados miembros hasta el 1 de enero de 1992 para su transposicion
Derecho interno, que tuvo lugar en el Derecho espafiol por la Ley 29/1991, de 16 de diciembre, de
adecuacioén de determinados conceptos impositivos a las Directivas y Reglamentos de las Comunidade
Europeas, sustituida luego, en lo que respecta a la materia de dichas Directivas, por la Ley del Impuestt
de Sociedades 43/1995.

Ya en 1993 se inicia un movimiento hacia la modificacion tanto de la Directiva de fusiones
como de la Directiva matriz-filial. En efecto, el 26 de julio de ese afio se presentan por la Comision
de las Comunidades Europeas sendas propuestas en este3seatiittalidad principal persegui-

1 Serie L, nimero 58, pags. 19 y sigs.
2 Directivas 2003/48/CE y 2003/49/CE, respectivamente, ambas de 3 de junio de 2003.
3 Ambas propuestas estan contenidas en el documento COM/93/293 final, de la fecha indicada.
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da por ellas era la ampliacion del @mbito de aplicacion de ambas Directivas extendiéndolo a todas
las entidades sujetas al Impuesto sobre sociedades. En efecto, ese ambito alcanzaba Unicamente
las sociedades de los tipos enumerados para cada Estado miembro en el anexo de las Directivas, qu
en términos generales, eran las sociedades de capital; en lo que respecta a Espafia, las anénimas, |
comanditarias por acciones y las de responsabilidad limitada, a las que se afiadian «las entidades d
derecho publico que operen en régimen de derecho privado». Quedaban, pues, fuera del campo di
aplicacion de las Directivas las sociedades personalistas y otras figuras sin personalidad sujetas et
muchos Estados miembros de la Union Europea al Impuesto de Sociedades. Las exposiciones de
motivos de las dos propuestas recuerdan las recomendaciones en este sentido del Informe Ruding
Aparte de lo anterior, la propuesta relativa a la Directiva de fusiones trataba de resolver cierto pro-
blema técnico de coordinacién con la Directiva matriz-filial. Esta primera propuesta de modifica-
cion nunca lleg6 a ser aprobada y finalmente fue retirada formalmente por la Cén8gic@mbar-

go, como veremos, sus propuestas han sido recogidas en la modificacidn recientemente aprobada.

2. Los documentos comunitarios sobre la imposicién de sociedades.

El origen inmediato de la Directiva 2005/19/CE es una propuesta de la Comision del &fio 2003
En su exposicion de motivos se mencionan como antecedentes el estudio de la Comisién sobre e
tributacién de las sociedades en el mercado intésida comunicacién de la Comisién sobre las
medidas politicas a adoptar en relacién con dicha imposiciéon basada en el documentd@.anterior

La parte lll del citado estudio trata de los obstaculos derivados de la imposicién sobre las
sociedades para la actividad econémica transfronteriza en el mercado interior, y su capitulo 3 esta
dedicado a la tributacion de las operaciones transfronterizas de reestructuracion empresarial. En él
se observa que aunque la Directiva de fusiones, 90/434/CEE, mejor6 la situacion, esta disposicion
no era totalmente satisfactoria y a pesar de ella dichas operaciones podian entrafiar importantes cos
tes fiscales. La eficacia de la Directiva esta obstaculizada, en primer lugar, por la ausencia de una
norma de Derecho de sociedades que regule las fusiones internacionales, al no haber sido aprobad
la Directiva relativa a las fusiones transfronterizas de las sociedades arfjpimestivos relati-
vos a la participacion de los trabajadores en la sociedad. En defecto de una norma de esta clase, algt
nas legislaciones nacionales no permiten la absorcidn o la escisiéon de sus sociedades en beneficis
de otras extranjeras; en la actualidad, observa el estudio de 2001, so6lo la aportacion de activos o e
canje de acciones es posible en todos los Estados miembros.

4 La retirada se llevé a cabo mediante la Comunicacién de la Comisién de 10 de marzo de 2005, COM(2004)542 final/3,
de 10 de marzo de 2005, curiosamente posterior a la aprobacion de la Directiva 2005/19/CE.

5 COM(2003) 613 final, de 17 de octubre de 2003.

6 «Company Taxation in the Internal Market», SEC(2001) 1681.

7 Comunicacion de la Comisién al Consejo, al Parlamento Europeo y al Comité Econémico y Social «Hacia un mercado
interior sin obstaculos fiscales. Una estrategia destinada a dotar a las empresas de una base imponible consolidada de
impuesto sobre sociedades para sus actividades a escala comunitaria», COM(2001) 582 final, de 23 de octubre de 2001.

8 El estudio cita la décima propuesta de Directiva sobre esta materia, COM(84) 727 final. Esta propuesta ha sido reempla-
zada por la propuesta de Directiva relativa a las fusiones transfronterizas de las sociedades de capitales, COM(2003) 703
final, de 18 de noviembre de 2003, que tampoco ha sido aprobada aun.
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Por otra parte, sefiala el estudio, el &mbito de la Directiva 90/434/CEE era demasiado estre-
cho, al no comprender a determinados tipos de sociedades pese a estar sujetos al impuesto de soci
dades. Las negociaciones con el Consejo sobre la propuesta de modificacién de 1993 llegaron a ut
punto muerto en 1997. El principal problema, segun el estudio, era el planteado por las sociedades
personalistasp@rtnership$ cuando se les aplica un régimen de transparencia por su legislaciéon
nacional, en cuyo caso una reorganizacion transfronteriza podria ocasionar una carga fiscal excesi
va para los socios. Tampoco estan cubiertas por la Directiva de fusiones las aportaciones realizada
por personas fisicas.

Refiere también el estudio las dudas que se habian planteado en relacién con la aplicacion de
la Directiva a la operacién consistente en la conversion de una sucursal en una filial mediante la
aportacion a ésta de los activos de aquétial{sidiarisationse «filializacién»), en vista de que del
articulo 4 de esa disposicién se derivaba la exigencia de que los activos transferidos quedasen «efec
tivamente vinculados al establecimiento permanente de la sociedad beneficiaria situado en el Estadc
miembro de la sociedad transmitente». El estudio sefiala otros casos en los que, por la misma razoéi
de que falta un establecimiento permanente en el Estado de la sociedad transmitente, la operacioi
no quedaba cubierta por la Directiva, como la transferencia de una cartera de clientes (fondo de
comercio) o las fusiones y escisiones de sociedades hélding

Observa el estudio asimismo la existencia de disparidades entre las disposiciones nacionales
de transposicion de la Directiva; en unos casos por haber adoptado normas de dudosa compatibili-
dad con ésta, en otros por falta de claridad de la propia Directiva. Como ejemplo de lo primero indi-
ca que al transponer la clausula anti-abuso algunos Estados exigen que las acciones recibidas com
consecuencia de una aportacion o de un canje se mantengan en poder del adquirente durante un peri
do de entre tres y siete afios, por considerar que una transmision rapida de dichas acciones podri
constituir un abuso en el sentido del articulo 11 de la Directiva. El estudio recuerda a este respecto
la doctrina de la sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas ehegircaso
Bloem C-28/95, en el sentido de que la existencia del abuso debe determinarse caso por caso y nc
puede decidirse mediante la aplicacién de criterios generales predeterminados.

También pueden ser contrarias a la Directiva, como indica el estudio, las normas internas que
someten a imposicion las plusvalias latentes en las acciones de la sociedad dominante adquiridas e
un canje de valores con anterioridad a su enajenacion. Esto sucede si se aplica el impuesto en el cas
de que la sociedad dominante transmita las acciones de la dominada. Una norma de esta clase ser
contraria al parrafo segundo del apartado 2 del articulo 8 de la Directiva en su redaccion originaria
(por lo demés coincidente con el apartado 6 del mismo articulo en su nueva redaccién), segun el cua
los Estados miembros pueden «gravar el beneficio resultante de la cesién de los titulos recibidos de
la misma forma en que se habria gravado el beneficio resultante de la cesion de los titulos antes dt
la atribucién [de los titulos de la dominante]».

9 El estudio observa también que «la transmisién de dinero entre sociedades del mismo grupo situadas en distintos Estado:
miembros a menudo no puede disfrutar de la exencién de la tributacién de las ganancias de capital, si bien es comun que
en el marco de esquemas de tributacion de grupos en el interior de Estados miembros tales transferencias no den lugar .
la imposicion de ganancias de capital» (pags. 252 y sig.). Sin embargo, la naturaleza de esta clase de operaciones parec
estar alejada de las que constituyen reorganizaciones empresariales.
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Expone a continuacién el estudio algunos problemas no resueltos por la Directiva. El prime-
ro es el de la doble imposicion resultante del hecho de que la misma plusvalia esta latente tanto er
los elementos patrimoniales transmitidos como en los valores recibidos por la sociedad transmiten-
te; o en los valores entregados y recibidos en el canje. Segun los redactores del estudio, esta dobl
imposicién no es contraria a la letra de la Directiva, aunque si vulnera su espiritu y es inaceptable
desde la perspectiva de un mercado interno. Ciertamente que los Derechos nacionales de los Estadc
miembros pueden establecer las disposiciones necesarias para eliminar esta doble imposicion, com(
lo hace el Derecho espafol (especialmente por medio del art. 95 LIS). No obstante, la propuesta de
la Comision de modificacion de la Directiva contenia, como veremos, normas destinadas a dicha eli-
minacién, que finalmente no pasaron al texto de la Directiva 2005/19/CE.

Un segundo problema no resuelto por la Directiva, a juicio de los redactores del estudio, es el
de la compensacion de las pérdidas de la sociedad transmitente, en relacién con el cual el articulo €
de la Directiva (que no ha sido modificado en su fondo) remite al Derecho interno de los Estados
miembros al disponer simplemente que éstos extenderan a las operaciones cubiertas por la Directive
las disposiciones aplicables a las operaciones que se realicen entre sociedades del Estado miembr
de la sociedad transmitente. El estudio se queja de las restricciones que tal Derecho interno impone
ala compensacion y de los obstaculos que de ello se derivan para las operaciones de reorganizaciot

Ademas de las observaciones anteriores, relativas a la imposicién sobre beneficios, que es el
ambito de la Directiva de fusiones, el estudio pone de manifiesto que con ocasion de las operaciones
de reorganizacion pueden exigirse otros impuestos indirectos compatibles con el derecho de aporta-
cién (nuestro Impuesto sobre operaciones societarias) armonizado por la Directiva 69/385/CEE
lo cual puede constituir un obstaculo relevante para dichas operaciones.

Apunta asimismo el estudio ciertos problemas resultantes de la conexion entre la Directiva de
fusiones y la Directiva matriz-filial. El articulo 3.1, a) de ésta disponia en su redaccién originaria que
la calidad de sociedad matriz se reconociese a toda sociedad de un Estado miembro que, ademas ¢
las restantes condiciones exigidas por la Directiva, posea en el capital de una sociedad de otro Estad

10 EJ estudio recuerda que desde 1986 se suprimié el derecho de aportacion sobre las fusiones. Efectivamente, hasta ese af
la Directiva 69/335/CEE, relativa a los impuestos indirectos que gravan la concentracién de capitales, permitia en su
articulo 7 el gravamen de estas operaciones a un tipo reducido. Este articulo fue modificado por la Directiva 85/303/CEE
para ordenar la exencion de tales operaciones. El problema, no obstante, deriva, segun el estudio, de la autorizacion que
la Directiva 69/335/CEE concede a los Estados miembros para establecer impuestos sobre las transmisiones de bienes
inmuebles o negocios —la version espafiola dice «fondos de comercio», pero se trata de una traduccion inexacta de la pala
bra«businesses¥omo indica el estudio, el TICE declar6 en su sentencia de 11 de diciembre de 1997, enS#Fasunto
C-42/96, que la Directiva 69/335/CEE no es aplicable a un impuesto que grava la plusvalia de un bien inmueble mani-
festada en el momento de la aportacién de dicho bien a una sociedad de capital, dada la naturaleza directa de tal impues
to. Por el contrario, el articulo 12 de la Directiva permite la aplicacion, con ocasion de la aportacion de bienes inmuebles,
de impuestos como el de registro, el impuesto hipotecario y el impuesto catastral, que gravan la transmisién o el cambio
de titularidad, siempre que no sean superiores a los aplicables a las operaciones similares en el Estado miembro que los
liquide. En nuestro Derecho, la doctrina de la Direccion General de Tributos considera que las transmisiones de inmue-
bles dentro de una fusién o escisién no estan sujetas al Impuesto sobre transmisiones patrimoniales onerosas al estarlo ¢
Impuesto sobre operaciones societarias, aunque exentas de éste. La misma doctrina se aplica aunque se realice el pres
puesto del articulo 108 de la Ley del Mercado de Valores. Por otra parte, las operaciones a las que es aplicable el régimen
especial estan exentas del Impuesto sobre incremento de valor de los terrenos de naturaleza urbana (D.A. 2.2 3 de la LIS)
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miembro que cumpla las mismas condiciones, una participacién minima del 25 poEL®@cho

de que para el cOmputo de este porcentaje sélo se tenga en cuenta la participaciéhpliestza
disuadir de la realizaciéon de una operacion si con ella no se alcanza el indicado limite, aunque el
resto del capital pertenezca a otras sociedades del mismo grupo, o si la aportacién ocasiona una dilu
cion del capital que reduce la participacion de otras sociedades del grupo por debajo de ese umbral

Las medidas que propone el estudio respecto a las operaciones transfronterizas de reorgani
zacioni3 son, como es logico, las que se deducen de las observaciones anteriores. Como veremos
algunas de estas medidas fueron aceptadas por la Comision en su propuesta de 2003, y de éstas
todas se incorporaron finalmente a la Directiva 2005/19/CE.

En su comunicacion titulada «Hacia un mercado interior sin obstaculos fiscales», antes cita-
da, la Comision, haciéndose eco de las conclusiones del estudio en esta materia, afirma lo siguien:
te: «Las operaciones de reestructuracion transfronterizas originan importantes cargas fiscales. La
Directiva de fusiones (90/434) prevé el aplazamiento del impuesto sobre sociedades sobre tales ope
raciones pero su alcance es demasiado limitado y su aplicacion es muy diferente en los distintos
Estados miembros, lo cual reduce su eficacia. Los impuestos sobre plusvalias y los que gravan las
transacciones en las operaciones de reestructuracion transfronterizas son a menudo prohibitivamen
te altos, lo que obliga a las empresas a mantener estructuras econémicamente subdptimas». Mas ad
lante afiade que «es evidente que las Directivas sobre sociedades matrices y filiales y sobre fusione
han desempefiado un papel importante en la eliminacién de obstaculos fiscales para los grupos empre
sariales en la UE. La Comisién present6 propuestas de modificacion de ambas Directivas en 1993
[COM(93)293]. El estudio [«Company Taxation in the Internal Market», SEC(2001) 1681] muestra
gue existen distintas maneras de ampliar y mejorar las Directivas a fin de abarcar una gama mas
amplia de empresas, impuestos y transacciones. En especial, el alcance de las Directivas deberi
incluir a todas las entidades sujetas al impuesto sobre sociedades y especialmente a las empresas q
se regiran en el futuro por el Estatuto de la Sociedad EurSpegetas Europaea SE)». En con-
secuencia, «la Comisién dara prioridad a la presentacién de las modificaciones que deberan intro-
ducirse en las actuales propuestas de extension de la Directiva sobre sociedades matrices y filiale!
y en la Directiva sobre fusiones en 2003, tras realizar consultas técnicas con los Estados miembros
a lo largo de 2002».

La exposicion de motivos de la propuesta de 2003 cita también entre sus antecedentes la comu
nicacion de la Comision del afio 2001 titulada «Politica fiscal en la Union Europea — Prioridades
para los proximos afio$#. En el apartado relativo al impuesto sobre sociedades (3.2.2) hace este
documento una alusién a los problemas fiscales de las reorganizaciones empresariales. «Este tipo d
reorganizacion suele ir acompafiada de fusiones y adquisiciones transfronterizas, cuyo resultado, er

11 | a Directiva 2003/123/CE, de 22 de diciembre de 2003, ha reducido el porcentaje de participacion al 20 por 100, que se
reducira al 15 por 100 a partir del 1 de enero de 2007 y al 10 por 100 a partir del 1 de enero de 2009.

12 psi se establece expresamente en el articulo 14.1, h) de la Ley del impuesto sobre la renta de no residentes.
13 Estan expuestas en las paginas 345 y siguientes.
14 cOM (2001) 260 final, de 23 de mayo de 2001.
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este momento, es una combinacién de un coste Unico con los impuestos corrientes. Otro elementc
que tiene que intervenir al establecerse el régimen fiscal de las empresas europeas es el recient
acuerdo sobre el Estatuto de la Sociedad Europea. Habra que modificar la actual legislacion fiscal
de la UE (y las propuestas de legislacion) para incluir a las sociedades europeas».

El Estatuto de la Sociedad Anénima Europea (SE) fue aprobado por el Reglamento (CE)
n.° 2157/2001 del Consejo, de 8 de octubre de 2001. El Reglamento (CE) n.° 1435/2003 del Consejo,
de 22 de julio de 2003 aprob¢ el Estatuto de la Sociedad Cooperativa Europea (SCE).

3. La propuesta de 2003.

a) Elaboracion de la propuesta.

La propuesta de Directiva por la que se modifica la Directiva 90/434/CEE fue presentada al
Consejo y remitida al Parlamento Europeo el 17 de octubre de 2003. El fundamento juridico de la
disposicion propuesta se encuentra en el articulo 94 del Tratado de la Comunidad Europea, segun €
cual «el Consejo adoptara por unanimidad, a propuesta de la Comisién y previa consulta al Parlamentc
Europeo y al Comité Econdmico y Social, directivas para la aproximacion de las disposiciones lega-
les, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros que incidan directamente en el esta:
blecimiento o funcionamiento del mercado comun». El procedimiento seguido para su elaboracién
fue, por consiguiente, el de consulta previsto en el articulo 192 del Tratado.

El Comité Econdmico y Social emitié su dictamen el 25 de febrero del20BUComité

«acoge positivamente las propuestas de modernizacion de [la] Directiva sobre fusiones que han sida
formuladas por la Comision Europea, si bien formula determinadas observaciones especificas. Asi,
sugiere generalizar la clausula por la que toda nueva forma de sociedad establecida por un Estadc
miembro se afiadiria automaticamente a la lista aneja a la Directiva. En segundo lugar afirma que la
modernizacién de las Directivas de fusiones, sobre matrices y filiales y sobre intereses y canones
debe hacerse de manera concordante, tanto por lo que se refiere a la definicion del ambito de apli-
cacion (lista de los tipos de sociedades que figura como anexos a las Directivas) como a los requi-
sitos para poder beneficiarse del régimen fiscal (nivel de participacién). Esta recomendacion fue
atendida en lo que respecta a las dos primeras Directivas.

Por otra parte, el Comité Econémico y Social considera que la extension del ambito de apli-
cacion de la Directiva a otros tipos de sociedades y a otras operaciones de reestructuracion no et
completa, y por tanto, satisfactoria, en la medida en que:

¢ no incluye a todos los tipos de impuestos a los que afectan las operaciones de reestructu-
racion (en particular, los derechos de registro o los derechos de aportacién),

15 DO C de 30 de abril de 2004, n.° 110, pag. 30.
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* en caso de traslado del domicilio social, el régimen de diferimiento de la imposicion
gqueda limitado a las SE y las SCE, a pesar de que el TICE reconoce en la sentencia
Centrosde 9 de marzo de 1999, asunto C-212/97, reconoce el derecho a la libertad de
establecimiento y de localizacién del domicilio social para todas las formas de sociedad.

Finalmente, el Comité insiste en que debe garantizarse la plena neutralidad fiscal de las ope-
raciones de reestructuracion transfronteriza, en particular por lo que se refiere a la asuncion de pér-
didas y la conservacion de provisiones y reservas.

El Parlamento Europeo emiti6 el 26 de febrero de 2004 dictamen fav&tdinietandose a
hacer algunas sugerencias técnicas tendentes a evitar abusos (periodo minimo de tenencia de Iz
acciones o de los activos de un afio ampliable a dos) y evitar la doble imposicién (autorizacion a los
Estados a adoptar medidas).

El 25 de noviembre de 2004 el Grupo de Trabajo «Cuestiones Fiscales» (Fiscalidad Directa)
del Consejo convino en el texto de la Directiva y el 7 de diciembre el Consejo «tomé nota del acuer-
do politico existente sobre el texto de la propuesta de la Directiva y sobre el de las declaraciones
para el acta del Consejo». Finalmente, la aprobacion formal del Consejo fue acordada en su sesior
de 17 de febrero de 2005, nimero 2638.

b) Disposiciones no incorporadas al texto definitivo.

Como es de suponer, el texto definitivamente aprobado coincide en lo fundamental con el de
la propuesta inicial de la Comision; difiere, no obstante, de él en algunos puntos, que indicaremos
al hilo del comentario de la Directiva. Vamos ahora a hacer referencia a los puntos de la propuesta
gue fueron completamente abandonados en el texto final.

1. Eliminacion de la doble imposicion.

El primero de ellos es el relativo a las hormas destinadas a evitar la doble imposicion. La pro-
puesta inicial de la Comision recogia la sugerencia del estudio de 2001 e incluia normas para eli-
minar la doble imposicion en el caso de aportaciones de activos y canje de acciones (en la termino-
logia de la versién espafiola de la Directiva). Tales normas eran las siguientes:

» Respecto a las aportaciones de activos, se afiadia un apartado 2 al articulo 9 del siguiente
tenor: «Se atribuira a los titulos representativos del capital social de la sociedad beneficia-
ria recibidos a cambio de la aportacién de activos por la sociedad transmitente, el valor real
que tuviesen los elementos de activo y de pasivo transferidos inmediatamente antes de la
aportacion de activos».

16 Documento A5/2004/121.
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« Respecto al canje de acciones, la nueva redaccién del articulo 8 incluia un apartado 10, con
el siguiente texto: «En las operaciones de canje de acciones, la sociedad dominante valo-
rara los titulos recibidos por el valor real de los titulos atribuidos a los socios de la socie-
dad dominadas’.

Estas disposiciones arrojan la carga de la eliminacién de la doble imposicién sobre el Estado

de la sociedad transmitente en el caso de la aportacién no dineraria o el de la sociedad dominante e
el del canje de valores. La exposicion de motivos de la propuesta sostiene que «es en el Estado miem
bro en el que esta radicada la sociedad transmitente donde se plantea el problema de la doble impc
sicion» (parrafo 26). Por otra parte, afirma dicha exposicion que «los derechos de imposicidn de los
Estados miembros no se veran afectados, dado que seguira siendo posible gravar las rentas o las plu
valias que se deriven de los activos afectados al establecimiento permanente, que permanecera baj
la competencia fiscal del mismo Estado miembro». Analoga justificaciéon aduce la exposicién de
motivos (parrafo 29) con relacion al canje de valores: «Los derechos de imposicién de los Estados
miembros no se veran comprometidos, dado que los socios tributaran por la plusvalia diferida».

Ahora bien, este razonamiento se basa en el presupuesto de que seguira habiendo un estable
cimiento permanente en el Estado de la sociedad transmitente o que la plusvalia de las acciones d
la sociedad dominante poseidas por los socios que acudieron al canje sigue estando sometida al podt
tributario del Estado de dicha sociedad. Pero este presupuesto no necesariamente se cumple: el est
blecimiento transmitido puede estar situado en un Estado distinto del de la entidad transmitente,
supuesto expresamente previsto en el articulo 10 de la Directiva. Este Estado puede ser incluso e
de la sociedad adquirente (supuesto de la «filializacién» de una sucursal, expresamente contempla:
do por la nueva Directiva 2005/19/CE). De igual manera, la plusvalia de las acciones recibidas por
los socios de la dominante se sustraen a la imposicidn del Estado de ésta cuando son residentes €
otro Estado y entre ambos Estados esta en vigor un convenio de doble imposicidn ajustado al mode-
lo de la OCDE, que, salvo excepciones, atribuye el poder de gravar las ganancias de capital al Estadc
de la residencia del perceptor (art. 13.5).

17 La exposicion de motivos de la propuesta (parrafo 29) sitGa esta norma en un nuevo parrafo del apartado 2 del articulo 8.
Seguramente esta referencia corresponde a una redaccion anterior de la propuesta que no fue corregida al modificarse
ésta.

El nuevo articulo 8 comprendia ademas otro apartado 11 que decia asi: «Cuando la sociedad dominante sea titular de
acciones propias y las transfiera mediante canje, los Estados miembros podran optar por la inaplicacién del apartado 10
y computar las rentas, los beneficios o las plusvalias resultantes, en su caso, de la ulterior cesion de los titulos recibidos,
en funcion del valor que las mencionadas acciones transferidas tuviesen inmediatamente antes del canje». El comentario
a esta norma de la propuesta de Directiva (y en términos muy parecidos el parrafo 30 de la exposicién de motivos) afir-
ma que «se refiere a aquellos casos en que la sociedad dominante es titular de acciones propias y, en lugar de incremer
tar su capital escriturado, decide transferirlas, mediante canje, a los socios de la sociedad dominada. En este supuesto
suele registrarse una diferencia entre el valor de las acciones propias que la sociedad posee y el valor real de las misma:
en el momento del canje. Los Estados miembros pueden gravar la plusvalia, si bien, con arreglo al principio de neutrali-
dad fiscal, ésta deberia gravarse en el momento de la ulterior cesion de los titulos canjeados. A tal fin, la sociedad domi-
nante atribuird a los titulos recibidos el valor que tuvieran las acciones propias canjeadas inmediatamente antes del canje».
En el Derecho espafiol esta plusvalia de las acciones propias no es gravada ni en sede de la sociedad dominante ni en se:
de los socios, ya que los valores recibidos tanto por aquélla como por éstos se valoran por el valor que tenian los entre-
gados por los socios (art. 87, apartados 2 y 3 de la LIS).
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En vista de estas consideraciones, resulta arbitraria la afirmacion de la propuesta de Directiva
de que la eliminacion de la doble imposicién es Gnicamente de la incumbencia del Estado de la socie-
dad transmitente. El principio general del Derecho tributario internacional es, por el contrario, que
la eliminacién de la doble imposicion corresponde al Estado de la residencia del perceptor de las
rentas. Este es el principio del que parten las normas internas generales para evitar la doble imposi
cion, a las que remite el articulo 95 de la LIS, que se limita a suprimir ciertas restricciones a su apli-
cacion. Seguramente han sido consideraciones del tipo de las anteriores las que finalmente induje:
ron a no incluir las normas propuestas en el texto final de la Directiva.

2. Acciones adquiridas en un canje con residentes en Estados no miembros de la Unién Europea

El articulo 8 de la Directiva, en la redaccion dada por la propuesta de la Comision, contenia un
ultimo apartado 12 que disponia lo siguiente: «El hecho de que una sociedad adquiera una participa:
cién en la sociedad dominada, a socios con residencia fiscal en un Estado no perteneciente a la Comunida
no sera obstaculo para que se le concedan las ventajas fiscales previstas en el presente articulo».
comentario de la propuesta es el siguiente: «Se afiade un nuevo apartado 12, referente a los canjes
acciones en los que la mayoria de los derechos de voto de la sociedad dominada proceden de socic
gue no son residentes fiscales en un Estado miembro de la Unién Europea. El objeto de esta nueva dis
posicion es especificar que el ambito de aplicacion de la Directiva engloba las citadas operaciones. Las
ventajas de la Directiva se hacen, por tanto, extensivas a los sujetos pasivos considerados que est¢
contemplados en la misma». Es decir, el referido precepto tenia una finalidad aclératoria

Aungue este apartado no paso a la redaccion definitiva, entre las declaraciones para el acte
del Consejd®figura la siguient@0: «El Consejo y la Comisién convienen en que el articulo 8 de la
Directiva 90/434/CEE no priva a los socios residentes en los Estados miembros de los beneficios de
la Directiva en caso de que la participacion mayoritaria se adquiera de residentes en la Comunidad
y de residentes de terceros paises».

lIl. ANALISIS DE LA DIRECTIVA 2005/19/CE

1. Cuestiones a las que afecta la nueva Directiva.

Las modificaciones introducidas en la Directiva de fusiones por la Directiva 2005/19/CE se
refieren a las siguientes cuestiones:

18 | a versién en lengua inglesa utiliza el vertutarify».

19 | articulo 13 del Reglamento interno del Consejo (Decisién del Consejo de 5 de junio de 2000) prevé que en el acta de
cada sesién de este 6rgano figuren «las declaraciones efectuadas por el Consejo y aquellas cuya inclusion haya solicita
do un miembro del Consejo o la Comision».

20 Documento 15341/04 FISC 251, Anexo 2.
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Ampliacion del &mbito de aplicacion,

Tratamiento de las sociedades transparentes,

«Filializacion» de sucursales,

Participacion de la entidad adquirente en el capital de la transmitente, y

Tratamiento del traslado del domicilio social de una SE o una SCE.

2. Ampliacién del @mbito de la Directiva de fusiones.

La Directiva 2005/19/CE amplia el &mbito de la 90/434/CEE en dos dimensiones:

respecto a los tipos de entidades, y

e respecto a las operaciones cubiertas.

a) Ampliacién respecto a los tipos de entidades.

Como hemos visto, la primera deficiencia que desde el principio se ha venido achacando a la
Directiva de fusiones es que no abarcaba a todas las entidades sujetas al impuesto de sociedades
los Estados miembros. La propuesta de modificacion de 1993 traté de resolver este problema de
manera radical, mediante la supresion del primero de los tres requisitos que, de conformidad con el
articulo 3 de la Directiva 90/434/CEE, debe reunir una sociedad para estar comprendida en su ambi-
to, a saber, revestir una de las formas enumeradas en el anexo. Por tanto, tales requisitos quedabz
reducidos a los dos siguientes:

e que, con arreglo a la legislacién fiscal de un Estado miembro, se considere que tiene su

domicilio fiscal en dicho Estado y que, a tenor de un convenio en materia de doble impo-
sicién celebrado con un Estado tercero, no se considere domiciliada a efectos fiscales fuera
de la Comunidad; y

gue, ademas, esté sujeta, sin posibilidad de opcion y sin estar exenta, a uno de los impues-
tos sobre sociedades de los Estados miembros, enumerados por la norma, «o a un impues:
to idéntico o basicamente similar a uno de estos impuestos y que, posteriormente, se recau-
de ademas o en lugar del mismo».

En consecuencia, desaparecia el anexo con su enumeracién de los tipos de sociedades aba
cados por la Directiva.

-14 -
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La nueva Directiva renuncia a una soluciéon general como ésta y opta por una ampliaciéon de la
lista del anexo mediante la adicién de nuevos tipos concretos de entidades a la relacién de cada Estac
miembro. El resultado es un repertorio muy heterogéneo y dificil de reducir a unas pocas categorias
generales. Es interesante advertir la inclusién de sociedades colectivas y comanditarias simples (Bélgica)
ciertas sociedades civiles (Francia), mutuas de seguros (Alemania, Francia, Italia, Luxemburgo), coo-
perativas (Bélgica, Alemania, Francia, Italia, Luxemburgo, Paises Bajos). La inclusion de estos nuevos
tipos de sociedades contrasta con la limitacién general del anexo anterior a las sociedades de capitale

Varias relaciones nacionales se cierran con una referencia muy amplia a otros tipos de socie-
dades constituidos con arreglo al respectivo Derecho y sujetas al impuesto de sociedades (Bélgica
Dinamarca, Alemania, Francia, Luxemburgo, Paises Bajos). Formulas muy generales son las de Italia
(«...y las entidades publicas y privadas cuya actividad sea integra o principalmente de caracter comer-
cial»), Luxemburgo («...y otras sociedades constituidas con arreglo al Derecho luxemburgués y suje-
tas al impuesto de sociedades luxemburgués»), Holanda (anéloga a la anterior), Portugal («las socie
dades mercantiles o las sociedades civiles con forma mercantil, asi como otras personas juridicas
gue ejerzan actividades comerciales o industriales, que estén constituidas de conformidad con el
Derecho portugués», formula igual a la de la versién anterior del anexo) y, sobre todo, la del Reino
Unido («las sociedades constituidas de conformidad con el Derecho del Reino Unido», ya en la ver-
sion anterior), adoptada también por Lituania, modelo de sencillez y amplitud.

Es de sefialar que la lista espafiola permanece intacta: continda incluyendo Unicamente a la socie
dad andnima, la comanditaria por acciones, la de responsabilidad limitada y «las entidades de Derechc
publico que operen en régimen de Derecho privado». Lo restrictivo de esta enumeracion contrasta cor
la delimitacién del ambito subjetivo de aplicacion del régimen especial de las reorganizaciones empre-
sariales, que comprende no sélo a todos los sujetos pasivos del Impuesto sobre Sociedades aunque |
tengan la forma juridica de sociedad mercantil (art. 83.6 LIS), sino incluso a personas fisicas por el
cauce de las llamadas aportaciones no dinerarias especiales del articulo 94 de la LIS.

Podria pensarse que el motivo de esta actitud restrictiva es poner limites a la renuncia recau-
datoria que le viene impuesta por la Directiva al Estado espafiol, al tener que aplicar el régimen a las
transmisiones de establecimientos permanentes situados en otros Estados de la Unidon Europea
favor de sociedades asimismo residentes en otro de estos Estados (art. 10 de la Directiva y art. 84.1, ¢
de la LIS), obligacién que esté sujeta al requisito de que la sociedad adquirente caiga dentro del
ambito de aplicacién de la Directiva y, por tanto, revista una de las formas previstas en el anexo de
ésta. Obsérvese, sin embargo, que las formas societarias relevantes a estos efectos son las corre
pondientes al Estado de la sociedad adquirente; cuanto mas comprensiva sea la lista de estas form:
tanto més extensa serd la obligacion del Estado espafiol de aplicar el régimen a las transferencia
realizadas por sus sociedades residentes. Asi, por ejemplo, Espafia debera renunciar a integrar en
base imponible del Impuesto de Sociedades las rentas que se pongan de manifiesto con ocasion ¢
la aportacion de una sucursal situada en lItalia a favor de una sociedad civil francesa, si ésta se halli
sujeta al Impuesto de Sociedades. En el caso inverso (p. €j., aportante sociedad francesa y adqu
rente sociedad mercantil colectiva espafiola) semejante obligacion no surgiria para el Estado fran-
cés en vista de la lista espafiola del anexo de la Directiva. Por tanto, la restriccion de esta lista oper:
en contra de los intereses fiscales espafioles.
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Las relaciones correspondientes a los distintos Estados miembros se completan con la inclu-
sién con caracter general de las sociedades constituidas al amparo del Estatuto de la Sociedad Anénim
Europea (SE) y de las sociedades cooperativas constituidas al amparo del Estatuto de la Socieda
Cooperativa Europea (SCE) (letra a del anexo).

b) Ampliacién respecto a las operaciones cubiertas.

Son dos las operaciones que se incluyen expresamente en la Directiva: la escisién parcial y el
cambio de domicilio de una SE o una SCE de un Estado miembro a otro. Por otra parte, se retoca,
en sentido expansivo la definicién de canje de acciones.

1. Escisién parcial.

La redaccién originaria de la Directiva no contemplaba la escisién parcial, lo cual ciertamen-
te no impidioé que esta operacién, regulada en las normas mercantiles, fuese incluida en el Derecha
espafiol entre aquellas a las que es aplicable el régimen especial. Podia entendérsela comprendic
dentro de la aportacién de activos (art. 2, ¢ de la Directiva), si se admitia que la entidad aportante
podia distribuir los titulos recibidos de la beneficiaria entre sus s8cios

La Directiva 2005/19/CE inserta la definicion de escisién parcial en una nueva atddd)

articulo 2 en los siguientes términos: «la operacién por la cual una sociedad transfiere a una o varias
sociedades ya existentes o nuevas, sin ser disuelta, una o varias ramas de actividad, manteniendo .
menos una rama de actividad en la sociedad transmitente, mediante la atribucién a sus socios, cor
arreglo a una norma proporcional, de titulos representativos del capital social de las sociedades bene
ficiarias de la aportacion y, en su caso, de una compensacion en dinero que no exceda del 10% de
valor nominal o, a falta de valor nominal, de un valor equivalente al nominal de dichos titulos dedu-
cido de su contabilidad».

Esta definicion coincide sustancialmente, como no podia ser de otro modo, con la contenida
en el articulo 83.2, 1.°, b) de la LIS, que se ajusta basicamente a la del articulo 252 de la Ley de
Sociedades Anénimas. Afiade, sin embargo, la nota de que el patrimonio restante de la sociedad trans
mitente debe formar al menos una rama de actividad, requisito que interesa no sélo al Derecho tri-
butario sino también al mercantil, en el que existe un vacio en estépunto

21 Es curioso que en la Ley 76/1980, de 26 de diciembre, sobre régimen tributario de las fusiones de empresas, precedente
inmediato de las leyes que transpusieron la Directiva 90/434/CEE, la situacion era la inversa: no se preveia en ella la apor-
taciéon de rama de actividad, pero ésta tenia cabida en la escisién parcial, respecto de la cual disponia que la sociedac
escindida podia mantener las acciones recibidas en su activo o entregarlas a sus socios o participes, en cuyo caso debie
reducir el capital en la cuantia precisa (art. 15.1, b).

22 Cfr. RoDRIGUEZARTIGAS, F., «Escision (articulos 252 a 259)», T. IX, Vol. 3., é&UR.; MENENDEZ A.; OLIVENCIA, M.
(dirs.),Comentario al régimen legal de las sociedades mercan@liegtas, Madrid, 1993, pags. 81y sig.
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La nueva definicién de escisién parcial hace quiza méas problematica de lo que yal® era
figura de la llamada «escision financiera» del articulo 83.2, 1., c) de la LIS, que desde luego no tiene
encaje en ella.

La introduccién de la escision parcial ha hecho necesarios algunos retoques en varios articulos de
la Directiva, que, en lo demas no han sido modificados, como el 4.1; el 6; el 8.1y 224y H0 1.

2. Traslado de domicilio social.

La nueva Directiva crea un nuevo tipo de operacion, el traslado de domicilio social, que defi-
ne como «la operacion en virtud de la cual una SE o una SCE traslada su domicilio social de un
Estado miembro a otro, sin que ello dé lugar a la disolucién de la sociedad ni a la creacién de una
nueva persona juridica». Tales efectos no se producen por imperativo de los Estatutos de estas for
mas de sociedad. Estos regulan en sus articulos 8 y 7 respectivamente esta operacion, que equival
en cierto modo, a una transformacion de la sociedad. La Directiva se propone aplicarle un régimen
de neutralidad para lo cual establece reglas especiales que comentaremos mas adelante.

3. Definicion de canje de acciones.

La Directiva 2005/19/CE modifica la definicién de canje de acciones contenida en el articu-
lo 2, letra d) de la Directiva 90/434/CEE, que queda formulada en los siguientes términos: «la ope-
racion por la cual una sociedad adquiere una participacion en el capital social de otra sociedad que le
permite obtener la mayoria de los derechos de voto de dicha soujesig@ dispusiere de dicha
mayoria, adquirir una mayor participacidnediante la atribucion a los socios de la otra sociedad, a
cambio de sus titulos, de titulos representativos del capital social de la primera sociedad y, en su casc
de una compensacion en dinero que no exceda del 10% del valor nominal o, a falta de valor nominal,
de un valor equivalente al nominal de dichos titulos deducido de su contabilidad». La modificacién,
consistente en la insercion de la frase en cursiva, no figuraba en la propuesta de la Comisién. El
preambulo de la Directiva 2005/19/CE, parrafo 15, la justifica del siguiente modo: «La actual defi-
nicién de "canje de acciones" del articulo 2, letra d), de la Directiva 90/434/CEE no establece si el
término abarca otras adquisiciones subsiguientes ademas de la que garantiza una mayoria simple ¢
los derechos de voto. No es inusual que los estatutos y las normas de votacion de una sociedad este
elaborados de tal modo que sean necesarias adquisiciones subsiguientes para que el adquirente pue
obtener el control completo de la sociedad. La definicién de "canje de acciones" deberia modificar-
se, por lo tanto, para establecer que el término abarca todas las adquisiciones subsiguientes».

La interpretacion administrativa del articulo 83.5 de la LIS, que reproduce literalmente la dis-
posicion de la Directiva, es contraria a la calificacion como canje de valores a las adquisiciones pos-
teriores a aquélla mediante la cual se adquiere la mayoria d&.voto

23 Cfr. SANcHEZ OLIVAN, J.,Fusién y escisién de sociedagd€gntro de Estudios Financieros, Madrid, 2004, pags. 461 y sig.
24 véase, no obstantmfra, nota 37.
25 DGT 2-9-2003 (1144-03).
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3. Tratamiento de las sociedades transparentes.

a) El problema.

La extensién del &mbito de aplicacion de la Directiva de fusiones a nuevos tipos de socie-
dades traslada a esta materia un viejo problema del Derecho tributario internacional: el que deri-
va del hecho de que determinados tipos de sociedad —especialmente las sociedades personalista
partnershipsen el Derecho anglosajén— son tratados por algunos ordenamientos tributarios (en gene-
ral los de los paises romanicos) como personas juridicas distintas de sus socios y, por tanto, comc
sujetos pasivos del impuesto sobre sociedades, mientras que en otros ordenamientos tributarios (lo:
de los paises anglosajones y germanicos) sus rentas se imputan a los socios, que son los deudor:
del impuesto correspondiente; es decir, se las trata como entidades fiscalmente «transparentes». Est
problema, o conjunto de problemas, no se habia planteado hasta ahora en relacién con la Directive
de fusiones, al estar limitado su ambito de aplicacion a las sociedades de capitales, siempre tratada
como sujetos independientes por razén del tipo societario; otra cosa es que ciertas sociedades, co
independencia de su forma, sean tratadas como transparentes, como sucedia hasta 2003 en el Derec
espafiol con las sociedades sujetas al régimen de transparencia fiscal y en la actualidad con las agrt
paciones de interés econdmico y las uniones temporales de empresas.

El caso principal que han tenido presente los redactores de la Directiva 2005/19/CE es aquel
en que la sociedad transmitente residente en un Estado miembro es tratada como transparente pc
otro Estado miembro, el cual podria, en consecuencia, gravar a los socios residentes en su territoric
por la parte de las rentas de la sociedad que les sean imputadas. La finalidad de las nuevas norme
es precisamente diferir esta imposictén

El problema es analogo al planteado por las sociedades personalistas en la aplicacion de los
convenios de doble imposicion cuando el Estado de la residencia de la sociedad la considere fiscal-
mente transparente y, por tanto, al no estar sujeta ilimitadamente a imposicion en dicho Estado, no
es residente en él, de acuerdo con el articulo 4.1 del Modelo de Convenio de la OCDE, por lo que,
segun el articulo 1, no puede acogerse al convenio. En el caso de la Directiva de fusiones, la trans-
parencia fiscal hacia que la sociedad transmitente no estuviese sujeta como tal a la imposicién del
Estado de su residencia y, en la medida en que alguno de sus socios residiesen en otro Estado, su
traia la parte de éste en las rentas sociales al poder tributario del primer Estado, haciendo imposible
la aplicacion por él del diferimiento.

La solucion es también similar. Para los convenios de doble imposicion consiste en traspasar
a los socios de la sociedad personalista la condicién de persona legitimada para acogerse al conve
nio entre el Estado de su residencia y el de la fuente de las%eRtas la Directiva de fusiones la

26 Cfr. la exposicion de motivos de la propuesta de Directiva, parrafos 21y 22 y el parrafo 1 de los comentarios al apar-
tado 4 del articulo 1 de la propuesta.

27 La indicada solucién se recoge en el parrafo 5 del comentario al articulo 1 del Modelo de Convenio, cuya redaccién fue
modificada en la actualizacién de éste del afio 2000, sobre la base del informe del Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE
de 1999 titulado «The Application of the OECD Model Tax Convention to Partnerships».
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solucién consiste en extender el régimen de diferimiento a las rentas de los socios no residentes el
el Estado de la sociedad transmitente (art. 4.2 de la Directiva modificada). En el caso de que tam-
bién este Estado considere transparente a la entidad transmitente, habria que entender que la obl
gacion de diferir el gravamen de las rentas imputadas a los socios residentes en él se deriva de |
norma general del apartado 1 del mismo articulo 4 de la Directiva.

Es de notar el concepto de sociedad transparente adoptado por la Directiva: la consideracion
de transparente a efectos fiscales tiene que ser otorgada por el Estado miembro a la sociedad tran:
mitente no residente «en virtud de una evaluacién por dicho Estado de las caracteristicas juridicas de
dicha sociedad, segun determine la ley con arreglo a la cual se haya constituido» (arts. 4tis.8,3; 10
3y 4 de la Directiva modificada). La frase transcrita no es un modelo de claridad, y tampoco es pre-
cisamente diafana la explicacion que da de ella el comentario de la propuesta de Birqativdice
asi: «Este nuevo apartado define tales sujetos pasivos como sociedades fiscalmente transparentes
virtud de las disposiciones del Derecho civil aplicables a la organizacion de sociedades mercantiles.
Son éstos los criterios que los Estados miembros aplican a la hora de determinar si debe otorgarse
una sociedad la consideracion de transparente a efectos fiscales. El texto propuesto evita toda refe
rencia a sociedades consideradas fiscalmente transparentes por un Estado miembro en razén del rég
men fiscal que les es aplicable en su Estado de residencia.

El sentido de la definicion de la Directiva es, a nuestro juicio, el siguiente: para determinar si
una sociedad es 0 no «transparente» a estos efectos hay que analizar, en primer lugar, los elementos
la sociedad en cuestion tal como se establecen por el Derecho que rige ese tipo de sociedad en el Esta
en el que se ha constituido (mejor que «organizado», que es un anglicismo), para, en un segundo momet
to, compararlos con los tipos de sociedad del Derecho propio del Estado que realiza la calificacion y
determinar en cuél de estos tipos encaja la sociedad extranjera. Esta seré calificada como «transparel
te» en el sentido de la Directiva si lo es el tipo homdlogo del Estado calificador. Este proceso I6gico
prescinde, como advierte el comentario de la propuesta, del régimen fiscal aplicable al tipo societario
de que se trate en su Estado de residencia, lo cual significa que no sera obligatorio para un Estado mien
bro aplicar el nuevo régimen de las sociedades transparentes cuando el régimen de transparencia ¢
base en caracteristicas de la sociedad distintas de su forma social, como sucedia en el Derecho esp
fiol con las antiguas sociedades transparentes (sociedades de cartera y de mera tenencia de bienes
hoy con las agrupaciones de interés econémico y las uniones temporales de empresas. Ello no impide
sin embargo, que los Estados miembros extiendan voluntariamente dicho régimen a estos supuestos

El proceso descrito consiste en la subsuncién de figuras extranjeras en el Derech?? interno
y no es en absoluto desconocido para la Administracion espafiola en materia de reorganizaciones
empresariale®®. Desde la perspectiva del Derecho espafiol, el campo de aplicacién de las normas

28 Comentario al apartado 4 del articulo 1, parrafo 2.

29 pAcerca de esta operacion y su distincién con el problema de la calificacion, véamsm/L¥HNER,
Doppelbesteuerungsabkommen-Kommertared., 2003, introduccién, n.m. 153 y art. 1, n.m. 18.

30 La DGT o lleva a cabo con naturalidad a efectos de determinar si operaciones realizadas al amparo de legislaciones extran-
jeras tienen cabida en aquellas que con arreglo al Derecho espariol pueden acogerse al régimen especial. Véanse las co
sultas de 1-6-1994 (NFC002035), escision; 20-5-1998 (845-98, NFC007595), fusiéon de dos sociedades residentes en el
extranjero; 4-9-2000 (V76-00, NFC011686), operacion realizada con arreglo al Derecho irlandés, calificada como cesién
global de activos y pasivos; 6-9-2000 (1481-00, NFC011956), operacion realizada al amparo del Derecho del Reino Unido,
calificada como escision.
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de la Directiva de fusiones sobre sociedades transparentes parece sumamente reducido, si es gt
existe, ya que el tnico tipo de sociedad al que, segun ese Derecho, es aplicable un régimen de trans
parencia (y hay que aceptar que el de «atribucion de rentas» del articulo 6 de la LIS es un régimen
de esta clase) seria la sociedad civil, que, hasta donde resulta inteligible la lista del anexo de la
Directiva, tiene muy escasas figuras que encajen en stitipo

b) Contenido del régimen.

El régimen de las sociedades transparentes en la nueva Directiva consta de los siguientes ele
mentos:

+ Tratamiento del socio residente de la sociedad transmitente no residente calificada como
transparente. La Directiva establece un régimen normal y uno alternativo.

e Tratamiento del socio transparente de la entidad transmitente.

* Normas aplicables en el supuesto de sociedad adquirente no residente transparente.

1. Tratamiento del socio residente de la sociedad transmitente no residente calificada como
transparente

a. Régimen normal.

La nueva Directiva extiende a los socios de las sociedades transparentes el diferimiento de las
rentas de éstas que les son imputadas. Como hemos visto méas atras, ésta es la pieza fundamental
nuevo régimen de las sociedades transparentes en este ambito. La norma correspondiente esta co
tenida en el articulo 4.2 en la nueva redaccién, de acuerdo con la cual cuando sea de aplicacién e
régimen de la Directiva a una fusién o una escision total o parcial «y un Estado miembro otorgue a
una sociedad transmitente no residente la consideracion de transparente a efectos fiscales... y some
ta, por tanto, a gravamen a los socios por su participacion en los beneficios de la sociedad transmi-
tente, en el momento en que éstos se perciban, dicho Estado no gravara en modo alguno las renta
los beneficios o las plusvalias determinadas por la diferencia entre el valor real de los elementos de
activo y de pasivo transferidos y su valor fiscal».

La aplicacion a los socios del régimen de diferimiento se sujeta a la condicién de que las ren-
tas cuya tributacion se ha diferido sigan latentes en el patrimonio de la sociedad adquirente, requi-
sito fundamental en el sistema de la Directiva exigible también en este supuesto (art. 4.3). Dichas

31 Larelacion de las sociedades francesas incluye a las «societés civiles», pero «sometidas automaticamente al impuesto dt
sociedades». La férmula del Reino Unido, «sociedades constituidas de conformidad con el Derecho del Reino Unido»
(«companies incorporated under the law of the United Kingdom») excluyepartasrships que serian el tipo compa-
rable a la sociedad civil. La misma férmula se utiliza para Lituania.
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rentas seran gravadas con ocasion de la transmision de los elementos patrimoniales adquiridos po
la sociedad beneficiaria, sea en sede de ésta sea en la de los socios si esta sociedad tuviese el tra
miento de transparente.

b. Régimen alternativo.

Los apartados 1y 2 del articulodi®de la Directiva modificad® permiten a los Estados miem-
bros optar por un tratamiento alternativo de las rentas de las sociedades transparentes imputadas a
socios. El Estado miembro, dice el apartado 1, «podra no aplicar las disposiciones de la presente Directivi
al gravar a las personas que posean una participacion directa o indirecta en dicha sociedad [consider:
da como transparente] con respecto a las rentas, los beneficios y las plusvalias procedentes de la misme

El apartado 2 dispone que «el Estado miembro que ejerza el derecho mencionado en el apar-
tado 1 debera admitir la deduccion del impuesto que, de no existir las disposiciones de la presente
Directiva, se hubiera aplicado a la sociedad considerada transparente a efectos fiscales, por sus rer
tas, beneficios o plusvalias, del mismo modo y por el mismo importe por el que dicho Estado lo
habria hecho si el impuesto hubiera sido aplicado y pagado».

Se trata, por tanto, de sustituir el método ordinario de exencién (no integracion) de las rentas por
el de imputacion. El importe del crédito de impuesto suscita algunas dudas, teniendo en cuenta que, a
no ser residente la sociedad, no esta sujeta al impuesto sobre sociedades del Estado de residencia ¢
socio, ni obtiene renta en él sujeta por obligacion real. En consecuencia, hay que entender, en nuestr
opinién, que la base de calculo del crédito es la renta imputada al socio y sometida a imposicion en el
Estado de la residencia de éste. En cuanto al tipo de gravamen, pensamos que es el del impuesto «
sociedades, no el correspondiente a la imposicién sobre las rentas de no residentes, pues sélo aquel tij
permite neutralizar totalmente el impuesto sobre el socio (si éste es una persona juridica).

2. Tratamiento del socio transparente de la entidad transmitente

La neutralidad fiscal de las operaciones de reorganizacion exige el diferimiento de la imposi-
cién no solo de las rentas puestas de manifiesto en la sociedad transmitente, sino también de las qu
afloren en el canje de las participaciones de los socios de ésta por participaciones en la sociedac
adquirente (en el Derecho espafiol, art. 88 de la LIS). En el canje de valores el diferimiento de estas
rentas es obviamente el que pasa al primer plano (art. 87.1 de la LIS). Pues bien, la nueva Directiva
extiende el régimen de diferimiento al supuesto de que el socio que efectla el canje sea considera

32 Este articulo, que no estaba incluido en la propuesta de la Comision, forma el contenido del nuevo Higde I/
Directiva, que lleva la rabrica «Caso particular de las entidades transparentes», que no refleja su contenido. Este lo for-
man, ademas de los dos apartados en los que se regula el régimen alternativo que ahora comentamos, otros dos apartad
3y 4, en el que se contienen las normas sobre las sociedades beneficiarias no residentes a las que méas adelante nos re
riremos. Hubiera sido mas exacto traducir el titulo de la versién inglesa («Special case of transparent entities») como
«Caso especial de entidades transparentes», sin el articulo «las». Tal como ha quedado sugiere que en él se regula el tr:
tamiento de estas sociedades, lo cual, como sabemos, no es cierto.
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do como transparente, en los términos antes expuestos, por un Estado miembro distinto del de st
residencia, el cual podria, en consecuencia, gravar dichas rentas en sede de los socios del que efe
tla el canje residentes en su territorio.

La norma pertinente esta contenida en el apartado 3 del articulo 8, con arreglo al cual «cuando
un Estado miembro otorgue a un socio la condicidn de transparente a efectos fiscales... y someta, pol
tanto, a gravamen a las personas que posean un interés en dicho socio por su participacion en los ben
ficios del socio, en el momento en que éstos se perciban, dicho Estado no exigira tributacion a las
referidas personas por las rentas, los beneficios o las plusvalias que se deriven de la atribucién al soci
de titulos representativos del capital social de la sociedad beneficiaria 0 dominante».

El diferimiento de las rentas puestas de manifiesto en el canje (incluidas las imputadas al
socio del socio transparente) esta condicionado, como es logico, al posterior gravamen de dichas
rentas, lo cual requiere que no se atribuya a los titulos recibidos un valor fiscal mas elevado que el
gue tenian inmediatamente antes de la operacién los de la sociedad transmitente entregados (ar
8.4). En el supuesto de escision parcial, no previsto anteriormente por la Directiva 90/434/CEE, el
socio conserva una participacién en la sociedad escindida, a la que se afiade la participacion en le
sociedad o sociedades beneficiarias y, por tanto, el valor fiscal de la anterior participacion en la
escindida debe repartirse entre la participacion en esta sociedad posterior a la operacién y la nuevi
participacién en la beneficiaria o beneficiarias. Este reparto puede hacerse con arreglo a diversos
criterios33, La Directiva modificada establece la regla de que el socio no puede atribuir «al total
agregado de los titulos recibidos y los que posea en la sociedad transmitente un valor fiscal mas
elevado que el que tuviesen inmediatamente antes de la escision parcial los poseidos en la socie
dad transmitente» (art. 8.5).

3. Normas aplicables en el supuesto de sociedad adquirente no residente considerada comc
transparente

Los apartados 3 y 4 del articuloi8de la Directiva modificada, que no figuraban en la pro-
puesta de la Comisi®, contienen sendas autorizaciones a los Estados miembros para adoptar medi-
das con relacién a sociedades adquirentes no resideqteséstos consideren como transparentes,
en el sentido de la Directiva expuesto mas atras:

1.2 La primera de dichas autorizaciones permite a los Estados miembros no aplicar las dispo-
siciones del articulo 8, apartados 1, 2 y 3. Como se recordara, estos preceptos ordenan la no inte
gracién de las rentas de los socios puestas de manifiesto por el canje de sus participaciones en |

33 Cfr. LoPEZSANTACRUZ MONTES, J.A.,Fusiones 2005-2008/emento Practico Francis Lefebvre, Madrid, 2004, nn.mm.
2.617 y sigs.

34 Cfr. supra nota 32.

35 Ambos apartados se refieren a sociedades no residentes. Sin embargo, la traduccién espafiola de la Directiva 2005/19/CE
omite increiblemente esta caracteristica en el apartado 4, que si figura en la versién en lengua inglesa.
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sociedad transmitente (0 dominada, en el canje de acciones) por titulos de la sociedad beneficiarie
(o dominante) con ocasion de una fusion, una escision (total) o un canje de acciones (apartado 1); ¢
con motivo de una escisién parcial (apartado 2); incluidas las rentas imputadas a los participes en
socios transparentes (apartado 3).

Por consiguiente, el Estado miembro que se acoja a esta posibilidad gravara dichas rentas, las
cuales son reflejo de las plusvalias implicitas en el patrimonio aportado. En el sistema ordinario de
la Directiva, estas rentas seran gravadas en sede de la entidad adquirente cuando ésta realice tal
plusvalias, pero si ésta es considerada transparente por el Estado de residencia de alguno de si
socios, éste pretendera someter a imposicion dicha renta en sede de los socios residentes. Pues bie
el resultado de la opcién prevista en la norma comentada es el adelantamiento de la imposicién de
tales rentas al momento de su realizacion por el socio. De este modo el Estado de la residencia di
éste se asegura la recaudacién de su impefesidien a costa de una cierta quiebra de la neutrali-
dad fiscal de la operacion.

Obsérvese que la Directiva se refiere en este apartado a «una sociedad beneficiaria o domi-
nante», lo que significa que esta autorizacion se refiere tanto a las operaciones de fusion, escisior
(no a la aportacién de activos, en la que no intervienen los socios de la aportante) como al canje de
acciones, que son también las operaciones contempladas en el articulo 8.

2.2 El apartado 4 del articulo b autoriza a los Estados miembros a aplicar a las personas
gue posean una participacion directa o indirecta en una sociedad beneficiaria no residente que e
Estado de que se trate considere fiscalmente transparente, en el sentido de la Directiva, «el mismc
trato fiscal que aplicaria si la compafiia beneficiaria residiera en dicho Estado miembro».

A nuestro entender, esta norma es alternativa de la del apartado 3; es decir, el Estado miem-
bro que trate a una entidad no residente como transparente puede elegir entre gravar las rentas pue
tas de manifiesto en una reorganizacion en sede de los socios, en el momento en que la operacion s
lleva a cabo, o esperar a que dichas rentas se realicen por la sociedad beneficiaria, e imputarlas entol
ces a los socios con arreglo a su Derecho interno en materia de transparencia fiscal.

Notese que, a diferencia del apartado 3, el 4 se refiere solamente a sociedades beneficiarias
lo cual excluye del &mbito de aplicacion de esta horma a las operaciones de canje de acciones.

36 sin embargo, el mecanismo previsto por la norma de la Directiva da lugar a un exceso o un defecto de imposicién en fun-
cién del porcentaje de participacion del socio en las sociedades transmitente y adquirente, y de los tipos de gravamen er
los Estados implicados. Véase el siguiente ejemplo:

La sociedad transmitente T es absorbida por la sociedad A, ambas no residentes. El Estado R de residencia de S, Unict
socio de T, considera a A como transparente. S adquiri6é su participacion por 1.000 unidades de cuenta y el valor real de
T es de 1.500 u.c. S realiza, por tanto, una renta de 500 al canjear su participacion en T por la participacion en A, y si el
Estado R se acogi6 al articuloHi§, apartado 3 de la Directiva modificada, sometera a imposicién dicha renta. A igual-

dad de tipos de gravamen en R y el Estado de residencia de A, el impuesto sdlo sera igual si S adquiere una participacior
del 100 por 100 en A.
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4. «Filializaciéon» de sucursal.

El articulo 10 de la Directiva, relativo a la transmision de un establecimiento permanente en
un Estado miembro de la Unién Europea distinto de aquel en que reside la sociedad transmitente,
sufre ciertos cambios, unos sustantivos y otros meramente formales, que afectan sobre todo a st
apartado B7.

El cambio sustantivo es la adicién de un nuevo parrafo para eliminar la duda que se habia sus-
citado acerca de la aplicacion de la Directiva a la transmision de un establecimiento permanente en
favor de una sociedad de nueva creacion en el mismo Estado del estableéimipeti@cion que
se conoce con el término «filializacion», es decir, conversion de una sucursal en una filial. El nuevo
parrafo dice asi: «Las presentes disposiciones seran, asimismo, aplicables en el supuesto de que |
establecimiento permanente esté situado en el mismo Estado miembro que aquel en el que sea res
dente la sociedad beneficiaria».

Las restantes modificaciones del apartado 1 mejoran ciertamente su redaccién, antes bastan:
te confusa.

5. Participacion en la transmitente.

Algunos de los problemas que se habian planteado respecto a la Directiva de fusiones hacian
referencia a su conexion con la Directiva matriz-filial. El estudio de la Comisién sobre el impues-
to de sociedades del afio 2001 suscitaba la cuestion del computo de la participaciéon que otorga
la condicidn de sociedad matriz y el efecto que ello podria tener sobre las reorganizaciones trans-
fronterizas’®. El problema que ha tratado de resolver la modificacién de la Directiva 90/434/CEE
es de indole algo mas técnica y consistia en que la definicién de sociedad matriz no coincidia
exactamente en ambas Directivas. La Directiva matriz-filial (art. 3.1, a) exigia una «participa-
cion minima» del 25%; por su parte, la Directiva de fusiones (art. 7), después de establecer que
no se gravaria la plusvalia obtenida por la sociedad beneficiaria al anularse su participacion en
la transmitente, autorizaba a los Estados a someterla a imposicién «cuando la participacion de la
sociedad beneficiaria en el capital de la sociedad transmitente no exceda del 25%>». Existia, por
tanto, un cierto solapamiento l6gico entre ambos limites, de manera que una sociedad que tuvie-
se una participacion del 25% en otra seria matriz a efectos de la Directiva matriz-filial, pero
podria ser gravada con ocasion de la anulacion de esta participacion en una fusién. La incohe-
rencia que esto supone se explica claramente en la exposicién de motivos (parrafo 24) de la
Directiva 2005/19/CE: «En su condicion de socio de una sociedad transmitente, la sociedad bene-

37 El apartado 2 tinicamente se modifica para insertar la referencia a la escisién parcial. No obstante, los autores de la ver-
sion espafiola de la Directiva 2005/19/CE han hecho retoques de estilo en partes del texto no modificadas en la version
en lengua inglesa, excediéndose asi, a nuestro juicio, de su funcion.

38 Cfr. supra I1.2.
39 Cfr. supra 11.2.
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ficiaria podria perfectamente recibir de aquélla dichos beneficios aplicados a reservas en forma
de beneficios distribuidos. Cuando los beneficios se distribuyen, puede aplicarse lo dispuesto en
la Directiva sobre matrices y filiales. Asi, si la sociedad beneficiaria posee una "participacion
suficiente”, de acuerdo con los requisitos de esta Ultima Directiva, la Directiva sobre fusiones
debera autorizar la concesion de ventajas fiscales similares en caso de fusién o escision, y exi-
mir de impuestos la diferencia de valor anteriormente mencionada».

La nueva redaccion del apartado 2 del articulo 7 permite a los Estados miembros gravar la
plusvalia Unicamente «cuando la participacion de la sociedad beneficiaria en el capital de la socie-
dad transmitenteea inferioral 20%>». Por otra parte, dispone que este limite se reducira escalona-
damente de manera paralela a lo previsto en la Directiva matriz-filial modifitada

6. Tratamiento del traslado del domicilio social.

La Directiva 2005/19/CE ha afiadido un nuevo titulo, eleiNV*!, formado por los articulos
10ter, 10 quatery 10 quinquies que contienen las normas reguladoras del tratamiento fiscal del
cambio de domicilio social de una SE o de una SCE, acto u operaciéon que, como hemos visto, se
integra en el campo de aplicacién de la Directiva 90/434/CEE.

Las referidas normas aplican a esta operacién el principio basico de neutralidad fiscal de la
Directiva, mediante el diferimiento de la imposicién que recaeria sobre ella por aplicacion del régi-
men tributario general. La idea general que preside la adaptacién al traslado de domicilio del régi-
men de la Directiva es que de igual manera que la aplicacion de dicho régimen a las operaciones de
fusioén, escisién y aportacion de activos presupone, por regla general, la creacién de un estableci-
miento permanente en el Estado miembro de la sociedad transmitente, el traslado a otro Estado miem
bro del domicilio supone igualmente la creacion de un establecimiento permanente en el Estado del
antiguo domicilio («el Estado del que ha sido trasladado el domicilio social» es la expresion utili-
zada por la Directiva). En ambos casos, las plusvalias cuyo gravamen se difiere son las que se mani
fiestan en los elementos de activo y de pasivo «que queden efectivamente vinculados» a dicho esta
blecimiento permanente (arts. 4.1 yt&01).

Desde la perspectiva fiscal existe, pues, un evidente paralelismo entre estas dos situacio-
nes: en ambas el Estado de la entidad transmitente y aquel del que ha sido trasladado el domici
lio fiscal pierden el poder de imposicion basado en la residencia de la sociedad, que es sustituido
por el basado en la presencia en su territorio de un establecimiento permanente. La diferencia entre
las dos situaciones es juridica: en la fusion, escision o aportacion de activos se produce un cam-
bio de titular de los elementos patrimoniales, mientras que en el cambio de domicilio el titular
sigue siendo el mismo.

40 Cfr. supra nota 11.
41 En la propuesta de Directiva este titulo era el nimetsig\que ahora lleva el dedicado a las entidades transparentes.
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Los comentarios a los articulos de la propuesta de Directiva en los que se regulaba el trasla-
do del domicilio social exponian la idea anterior en los siguientes térfftindd régimen tributa-
rio al que esté sujeto el traslado de domicilio social es semejante al aplicable a las fusiones y esci-
siones. El nuevo articulo 16r [correspondiente al 1Quaterdel texto definitivo] remite a otras
disposiciones de la Directiva. Ahora bien, en las operaciones de fusién y escision participan dos
sociedades: la transmitente y la beneficiaria. Las referidas disposiciones afectan a ambas socieda
des, en tanto que en la operacion contemplada en este articulo interviene una Unica sociedad. A fin
de esclarecer la situacion, el apartado 4 dispone que esta sociedad se considere a un tiempo tran:
mitente y beneficiaria». Este apartado 4 desaparecio en la redaccion definitiva de la Directiva, quiza
por considerarlo innecesario, ya que el articulgid&erno se remite a otros articulos, sino que
establece directamente las normas aplicaBles

El expuesto principio inspirador del régimen del traslado del domicilio social se refleja en la
sistematica del Titulo I\er de la Directiva modificada, que es la siguiente:

« El articulo 10ter establece el principio basico del diferimiento, en el Estado del antiguo
domicilio, de la imposicion de las plusvalias que se manifiesten en los elementos patrimo-
niales que queden afectos en él a un establecimiento permanente, a condicion de que su
valoracion fiscal permanezca inalterada.

e El articulo 10quaterdispone, por un lado, analogamente al articulo 5 de la Directiva, que
el Estado miembro del nuevo domicilio permitira la subrogacion del establecimiento per-
manente en las situaciones tributarias de la sociedad («provisiones o reservas debidamen-
te constituidas por la SE o la SCE antes del traslado del domicilio social... parcial o total-
mente exentas de imposicién y no [provenientes] de un establecimiento permanente en el
extranjero»¥4. Por otro lado, paralelamente a lo dispuesto en el articulo 6 de la Directiva,
el Estado del antiguo domicilio debera permitir al establecimiento permanente la compen-
sacion de las pérdidas de la SE o la SCE en los mismos términos que las sociedades domi-
ciliadas o residentes en dicho Estado.

» Finalmente, el articulo 1§uinquies aplica el diferimiento a las rentas de los socios.

42 parrafo 6 del comentario al apartado 9 del articulo 1 de la propuesta.

43 Uno de los articulos a los que remitia el articultet@e la propuesta era el 10 de la Directiva. Lo hacia en su apartado 3
en los siguientes términos: «Lo dispuesto en el articulo 10 sera de aplicacion en caso de traslado del domicilio social de
una SE o una SCE, si ésta posee un establecimiento permanente en otro Estado miembro, pese a no registrarse transm
sién alguna de elementos de activo y de pasivo entre sociedades». El artfuatefdel texto definitivo de la Directiva
no contiene ninguna norma relativa al supuesto del articulo 10 de la Directiva, seguramente por considerar que al no haber
cambio de titularidad en el traslado del domicilio social, esta operacion no afecta en modo alguno a los establecimientos
permanentes en terceros Estados.

44 La version de la Directiva 2005/19/CE en lengua espafiola se refiere en el apartado 1 de este articulo al Estado miembro
al que se traslada en domicilio, mientras que la version en lengua inglesa se refiere a ambos Estados miembros, lo cual
tiene mas sentido, puesto que el Estado del antiguo domicilio y ahora del establecimiento permanente tendra que reco-
nocer la subrogacion en la aplicacién del impuesto a éste.
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Es de resaltar que mientras que la propuesta de Directiva se referia tnicamente al traslado de
domicilio social, el texto finalmente aprobado contempla un doble supuesto:

e que una SE o una SCE traslade su domicilio social de un Estado miembro a otro, o

e que, en relacidn con el traslado de su domicilio social de un Estado miembro a otro, una
SE o una SCE que sea residente en el primer Estado miembro deje de ser residente en diche
Estado miembro y pase a serlo en otro Estado miembro.

El predmbulo de la Directiva 2005/19/@¥alude a esta nueva redaccion diciendo que «el
traslado del domicilio social de una SE o una SCE de un Estado miembro a otro no siempre dara
lugar a que la SE o la SCE dejen de tener su residencia en el primer Estado miembro. La residencit
fiscal de la SE o la SCE seguira siendo la que determinen la legislacion nacional y los tratados sobre
fiscalidad». Y continla agf: «El traslado del domicilio social de una sociedad que dé lugar a que
cambie la residencia fiscal o los hechos relacionados con ese traslado pueden dar pie a alguna form
de imposicion en el Estado miembro a partir del cual se traslade el domicilio. La imposiciéon puede
tener lugar incluso en casos en los que el traslado del domicilio social o los hechos relacionados cor
dicho traslado no den pie a que cambie la residencia fiscal».

Este Ultimo supuesto no es, sin embargo, el normal en el Derecho comparado, en el que el
hecho que determina el gravamen es generalmente el cambio de residencia. Mas probable sera ¢
caso inverso: cambio de residencia fiscal sin traslado del domicilio social; por ejemplo, por trasla-
do de la sede de direccion efectiva. Sin embargo, este supuesto no esta contemplado por la nuev
Directiva, a la que preocupa solamente hacer fiscalmente neutro el traslado de domicilio. Posiblemente
la finalidad pretendida con el supuesto afiadido en la redaccion definitiva (cambio de residencia oca-
sionado por el traslado del domicilio) sea prever expresamente el hecho imponible normalmente uti-
lizado por las legislaciones tributarias, que, en una interpretacion estricta podria considerarse no
cubierto por la redaccion originaria.

IV. EFECTOS DE LA NUEVA DIRECTIVA SOBRE EL DERECHO ESPANOL

La transposicion al Derecho espafiol de la Directiva 2005/19/CE va a requerir algunas modi-
ficaciones de las normas vigentes, pero no tantas como pudiera pensarse a primera vista. Siguiend
las innovaciones de la Directiva, veamos cuales son, a nuestro juicio, dichas modificaciones.

1. La escision parcial ya esta incluida entre las operaciones que pueden acogerse al régimer
especial en el articulo 83.2, 1.°, b) de la LIS. Quiza sea conveniente incluir expresamente
el requisito de que el patrimonio no segregado debe constituir una rama de actividad; si

45 parrafo 6.
46 parrafo 7.
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bien puede pensarse que esta mencion no es estrictamente necesaria, en la medida en qu
se entienda que las normas actuales, tanto mercantiles como fiscales, deben ser interpreta:
das de conformidad con esta exigencia.

2. Sera necesario madificar la definicion del canje de valores del articulo 83.5 de la LIS a fin
de incluir en ella el supuesto en el que la sociedad adquirente de los valores ya posee la
mayoria de los derechos de voto de la sociedad dominada y mediante la operacion sola-
mente amplia dicha mayoria.

La declaracion para el acta del Consejo segun la cual el hecho de que la participacion mayo-
ritaria se adquiera [en parte] de residentes de la Comunidad y [en parte] de residentes de
terceros paises no impide a los socios residentes de los Estados miembros disfrutar de los
beneficios de la Directivl no necesita, como es obvio, dada su naturaleza, ser transpuesta
al Derecho interno de los Estados miembros. En la medida, no obstante, en que quepa con-
cederle cierto valor interpretati¥g tiene interés examinar en qué medida concuerda con

el ordenamiento espafiol.

En primer lugar, la interpretacion que se deriva de dicha declaracion es compatible con el articu-

lo 87.1 de la LIS. En efecto, éste exige para el diferimiento de las rentas que se pongan de

manifiesto en el canje de valores que los socios que lo realicen residan en territorio espafiol o

en el de algun Estado miembro de la Unién Europea o en el de cualquier otro Estado siempre

gue, en este Ultimo caso, los valores recibidos sean representativos del capital social de una
entidad residente en Espafia. Este Ultimo requisito se refiere a la no integracién en la base impo-
nible del impuesto que recae sobre el socio residente en el Estado no miembro de la Unién

Europe&®, no a la aplicacion del régimen a los demas socios. Es decir, que en el caso de que

los valores recibidos por el socio residente en un tercer Estado no correspondan a una socie-
dad residente en Espafa (segun la letra b del art. 87.1 de la LIS tiene entonces que ser resi-
dente en la Unién Europea), sus rentas seran gravadas en Espafia; pero, de acuerdo con la inte
pretacion adoptada por la declaracion para el acta de Consejo, no impediran el diferimiento de

la tributacién en los casos previstos en la letra a) del articulo 87.1 de la LIS.

Lo que es contrario a la citada declaracion para el acta del Consejo es la interpretacion de
la Direccion General de Tributos segun la cual esta excluida la aplicacién del régimen espe-
cial cuando la mayoria de los derechos de voto se adquiera de socios que no satisfagan los
requisitos de la letra a) del articulo 8721

47 Cfr. supra 11.3.b.2.

48 Segln DEz-HOCHLEITNER, J. y MARTINEZ CAPDEVILA, C., Derecho de la Unién EuropedicGraw-Hill, Madrid, 2001,
pong. 720, nota al articulo 13 del Reglamento interno del Consejo, la postura del TICE en relacién con el valor de las
declaraciones que se inscriben en las actas es que no pueden ser tenidas en cuenta para interpretar una disposicion d
Derecho derivado cuando su contenido no se plasme de algiin modo en el texto de la disposicién de que se trate, y no tie-
nen, por tanto, ningdn alcance juridico (sentencia de 26 de febrero de 1991AasumgsenC-292/89).

49 Este impuesto sélo puede ser el Impuesto sobre la renta de no residentes, pero el articulo 87.1 se refiere Gnicamente a
IRPF y al IS. El texto del articulo no fue modificado tras el establecimiento del IRNR en 1998, como hubiera debido
hacerse.

50 véase la consulta DGT 27-12-2001 (V78-01, NFC016040), que versa sobre una oferta publica de canje de acciones de
una sociedad dominante residente en Luxemburgo por acciones de una residente en Espafia, a la que pueden concurri
residentes en la Union Europea y en terceros paises. La DGT sostiene que de los articulos 97.5y 101, apartados 1y 6, d¢
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También pueden suscitarse dudas acerca de la compatibilidad de la declaracion para el acte
del Consejo con el apartado 6 del articuldi®8egun el cual «las operaciones de canje de
valores que no cumplan los requisitos establecidos en el apartado 1 de este articulo no
podran acogerse al régimen previsto en este capitulo». Segln autorizadsbgphgam-

tido de este precepto seria aclasasénsu contraripque pueden acogerse al régimen espe-

cial operaciones de canje de valores que cumplen los requisitos del articulo 87.1 pero en
las que no se manifiestan rentas en territorio espafiol que diferir; el régimen seria aplicable
en lo que se refiere a la imposicion indirecta. No existe, sin embargo, contradiccion entre
ambos textos siempre que los requisitos del apartado 1 se interpreten, de conformidad con
la declaracion, en el sentido antes expuesto; es decir, que éstos se cumplen, y por tanto e
régimen es aplicable, aunque la mayoria de los derechos de voto se adquieran de socios
residentes en terceros Estados, sin ningln requisito adicional.

3. Enlo que respecta al traslado del domicilio social de una SE o una SCE, en primer lugar,
no procede incluir esta operacién en la lista de las operaciones que pueden acogerse al régi-
men especial del articulo 83 de la LIS, que no es transposicién del articulo 1 de la Directiva,
sino del 2. Lo necesario es establecer las normas de Derecho interno que apliquen a dicha
operacion las disposiciones del Titulothf de la Directiva. En cuanto al tratamiento de
las rentas de la sociedad que traslada su domicilio, la norma correspondiente al atéculo 10
de la Directiva esta ya contenida en el articulo 17.1, a) de la LIS. Este precepto dispone, en
primer lugar, que se integrara en la base imponible la diferencia entre el valor de mercado
y el valor contable de los elementos patrimoniales que sean propiedad de una entidad resi-
dente en territorio espafiol que traslada su residencia fuera de éste. Sin embargo, exceptue
de esta norma el supuesto de que dichos elementos patrimoniales queden afectados a ui
establecimiento permanente de la entidad que traslada la residencia, situado en territorio
espafiol, en cuyo caso sera aplicable a tales elementos lo previsto en el articulo 85 de la
LIS. Es decir, los mencionados elementos patrimoniales se valoraran fiscalmente por el
mismo valor que tenian con anterioridad al cambio de residencia.

No existen, sin embargo, en el Derecho espafiol vigente las normas correspondientes a los
articulos 1Quatery 10quinquiesde la Directiva.

Pensamos que una forma sencilla de transponer la Directiva en esta materia seria ampliar
la remision del articulo 17.1, a) de la LIS bien a los articulos 88 y 90 bien, en general, al
régimen del capitulo VIII del Titulo VII de la LIS, afiadiendo si se quiere, como hacia la

la LIS (arts. 83.5y 87.1y 6 del Texto refundido) «se deduce que la aplicaciéon del régimen especial esta condicionada a
gue los socios que por si mismos permiten a la entidad adquirente alcanzar la mayoria absoluta de los derechos de votc
en la entidad participara (condicién para considerar una operacién como canje de valores), sean residentes en territorio
espafiol, en otro Estado de la Unién Europea o en cualquier otro Estado, siempre que, en este caso, la entidad adquirent
sea residente en territorio espafiol. Por tanto, la participacién en el canje de algln otro socio que no cumpla los requisi-
tos citados en cuanto a su residencia, no modifica la calificacion a efectos fiscales de la operacion como canje de valores,
sin perjuicio de que a los mismos no les sea de aplicacion el régimen especial».

51 Este apartado fue afiadido al articulo 101 de la Ley 43/1995, correspondiente al 87 del Texto refundido, por la Ley 14/2000,
de 29 de diciembre.

52 | 6PEZSANTACRUZ MONTES J.A.,0p. cit.(nota 33), n.m. 2.296.
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propuesta de Directiva, que a estos efectos se considerard que la sociedad que traslada si
residencia es al mismo tiempo la transmitente y la beneficiaria, aunque no creemos que esta
aclaracion sea indispensable.

Hay que tener en cuenta, no obstante, que el articulo 17.1, a) tiene un ambito de aplicacion
mucho méas amplio que la Directiva, ya que ésta Unicamente es aplicable a los cambios de
domicilio, no a todo cambio de residencia, y solamente a la SE y la SCE.

. Aunque, como ya hemos dicho, las normas de la Directiva sobre sociedades transparentes

tienen pocas posibilidades de aplicacion en el Derecho espafiol, dada la amplitud con que
éste reconoce personalidad juridica a las sociedades, esto no elimina la necesidad de trans
poner dichas normas.

La del apartado 2 del articulo 4 de la Directiva podria recogerse en un nuevo apartado del
articulo 84 de la LIS, declarando aplicable el régimen de diferimiento al socio residente de
la sociedad no residente transparente comprendida en el ambito de la Directiva. En este
sentido, parece que la no integracion en la base imponible de las rentas (método de exen-
cién) esta mas en consonancia con las normas generales del régimen que el método de impu-
tacion que ofrece como alternativa el articuldB)apartados 1y 2 de la Directiva.

La norma del apartado 3 del articulo 8 de la Directiva (socio transparente) podria insertar-
se en nuevos apartados de los articulo 87 y 88 de la LIS.

Por otra parte, posiblemente el Estado espafiol quiera ejercitar alguna de las opciones,
a nuestro entender alternativas, que le ofrecen los apartados 3 y 4 del artlualdel0

la Directiva. En tal caso, consideramos preferible la del apartado 3, que asegura mas efi-
cazmente la imposicion de las rentas latentes en la sociedad adquirente, aunque, como
ya quedo sefialado, renunciando a la plena neutralidad fiscal de la operacion. Esta opcion
tiene la ventaja de que, a diferencia de la del apartado 4, es aplicable también al canje
de valores.

. La aclaracién del ultimo parrafo del apartado 1 del articulo 10 de la Directiva, en su nueva

redaccién no necesita, en nuestra opinion, ser transpuesta al Derecho espafiol, puesto que
el apartado 1 del articulo 84 de la LIS no establece ninguna restriccion que impida la «filia-
lizacidn» tanto de una sucursal de una entidad no residente situada en Espafia (letra ¢) coma
la de una sucursal de una entidad residente en territorio espafiol situada en otro Estado
miembro de la Unién Europea (letra d).

. Por dltimo, los nuevos porcentajes de participacion de la entidad adquirente en la trans-

mitente, por debajo de los cuales los Estados miembros pueden gravar las rentas deri-
vadas de la anulacion de dicha participacion, incluido el 10 por 100 que se aplicara a

partir del 1 de enero de 2009, son muy superiores al 5 por 100 establecido por el articu-
lo 89.1 de la LIS.
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LA reciente adopcién por parte del Consejo de Ministros de Economia
y Finanzas de la UE, por medio del Cédigo de Conducta, de las reco-
mendaciones del Foro Conjunto de Precios de Transferencia para la efec-
tiva aplicacién del Convenio de Arbitraje relativo a la supresién de la
doble imposicién que emana de los ajustes por operaciones vinculadas
entre sociedades residentes en diferentes paises de la UE supone un claro
avance en la eliminacién de las barreras fiscales con las que se encuen-
tran los operadores comunitarios en sus operaciones intra-grupo dentro
del Mercado Unico.

El articulo realiza, en primer lugar, un andlisis del articulado del Convenio
de Arbitraje para posteriormente adentrarse en el avance que supone la
aceptacion de las recomendaciones del Foro y finalmente plantear las
cuestiones que deberan resolverse en los préximos afios.
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1. INTRODUCCION

El pasado 7 de diciembre de 2004 vieron oficialmente la luz las primeras conclusiones de los
trabajos del Foro Conjunto de Precios de Transferencia de la UEb(ebX pues ese dia el Consejo
de Ministros de Economia y Finanzas de la UEG®WFIN ») adoptd, mediante codigo de conduc-
ta (el «Cédigo de Conducta), las sugerencias emanadas de aquél en materia de soluciones practi-
cas a la aplicabilidad del Convenio 90/436/CEE relativo a la Supresion de la Doble Imposicién en
caso de Correccion de los Beneficios de Empresas Vinculadas de 23 de julio de 10806vehio
de Arbitraje » o el «Convenio»).

En 1990, los Estados Miembro€(d ») firmaron el Convenio de Arbitraje con el proposito
de eliminar la doble imposicién que emanaba de los ajustes realizados en operaciones entre empre
sas vinculadas residentes en diferentes paises de la UE. El principio inspirador que regia el misma
no era otro que el de impedir que, dentro del Mercado Unico, los mismos beneficios empresariales
fueran gravados dos veces como consecuencia de los ajustes realizados por las autoridades fiscalt
de dos jurisdicciones diferentes en materia de fijacion de los precios en operaciones comerciales,
financieras o de servicios entre empresas asociadas (precios de transferencia), lo que responde a Ic
principios dimanantes de las libertades econémicas fundamentales instauradas por el Tratado cons
titutivo de la Comunidad Europeal@E» o el dratado») tal y como viene siendo interpretado
por el Tribunal de Justicia de las Comunidades EuropdakCke»), quien ha subrayado cémo
muchos de los posibles supuestos de doble imposicién econémica intracomunitaria son obstaculos
incompatibles con aquéllas.

Pues bien, el Convenio de Arbitraje puede encuadrarse dentro del denominado Derecho
Complementario, entendiendo por tal aquel conjunto de fuentes prolongacion de los objetivos defi-
nidos por el TCE, pero que, en sentido amplio, se considera igualmente Derecho Comunitario.

Efectivamente, el articulo 293 TCE ampara el Convenio de Arbitraje —y en consecuencia su
aplicacion por parte de los EM debe respetar los principios y libertades fundamentales que derivan
del propio Tratado— obligando a los EMentablar negociaciones entresgjara la firma de cuantos
convenios internacionales fueran necesarios para asegurar el buen funcionamiento del Mercado Unicc
y, en concreto,la supresién de la doble imposicién dentro de la Comumigadiuso se prevé que
en sede del Acta de Adhesion de cualquier nuevo EM éste contraiga, obligatoriamente, el compro-
miso de entablar negociaciones con el resto de EM para la firma de los mencionados convenios.
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No obstante, a pesar de la consideracién del Convenio como Derecho Comunitario
Complementario (o precisamente por ello), es importante resefiar que su interpretacién uniforme no
se atribuye al TICE en tanto en cuanto no se firme el correspondiente protocolo adicional que le atri-
buya dicha competencia, lo cual no se ha producido hasta la fecha. Ello implica una cierta limita-
cion a la aplicabilidad y utilizacion del Convenio, pues en aquellos casos en los que se produzcan
supuestos de imposible aplicacion de sus disposiciones por incompatibilidad con el ordenamiento
interno! no sera posible (al menos en principio) acudir al TJCE como medio de superacion de la dis-
crepancia.

Como todo Convenio multilateral, el Convenio de Arbitraje exigia para su entrada en vigor
definitiva su ratificacion por parte de todos y cada uno de los EM, razén por la cual el Convenio no
entr6 en vigor hasta 1 de enero de 1995 y por un plazo de cinco afos, es decir, con efectos hasta 31 ¢
diciembre de 1999. El 25 de mayo de 1999, sin embargo, se firmé el protocolo por el que se modi-
ficaba el Convenio de Arbitraje (elProtocolo»), en el que se establecia la extension del periodo de
vigencia a otros cinco afos, periodo renovable automaticamente salvo denuncia de alguno de los
EM. Ademas, se establecia que el periodo de tiempo que corriese hasta la entrada en vigor de
Protocolo no computaria a los efectos de los plazos previstos en el Convenio. Finalmente, y fruto
del interés manifestado por los miembros del Foro para la pronta ratificacion de los muchos instru-
mentos pendientes cuando éste inicié su labor en 2002, el Protocolo entré en vigor entre los anti-
guos 15 EM tres meses después del depésito del tltimo instrumento de ratificacién, es decir, el 1 de
noviembre de 2004.

Desde el momento de su concepcion, fueron muchas las criticas que acerca de su utilidad
como herramienta préactica surgieron en torno al Convenio, en primer lugar porque la propia apli-
cacion del mismo (que requeria, por el hecho de tomar la forma de convenio multilateral, la ratifi-
cacion de todos los miembros firmantes) exigia entablar negociaciones para su extensién por cade
una de las nuevas incorporaciones a la UE que se fueran produciendo; en segundo lugar por su limi-
tada vigencia temporal (cinco afios), lo que causaba enormes incertidumbres acerca de su futuro,
en tercer lugar por las cautelas impuestas por los EM para retener esta parcela de su soberania, i
utilizarse una herramienta que se separaba de la tradicional armonizacién por via de directivas
(como se ha indicado, este Convenio no incluye la clausula de remision de controversias a la juris-
diccién del TICE), con lo que las numerosas lagunas que quedaban incontestadas por su propic
articulado no podrian integrarse por medio de una interpretacion jurisdiccional comuan, sembrando
su aplicacion de una inseguridad juridica que lo avocaba a una escasa y confusa utilizacién. De
hecho, de un reciente cuestionario remitido por la Comision a los diferentes EM, se desprende que
un total de 119 procedimientos estan aln pendientes de resolucién, 64 de los cuales habian supe
rado ya, en el momento de la encuesta, los dos afios maximos de Procedimiento Amistoso estable
cidos por el Convenio y en 29 de esos casos el contribuyente habia incoado la iniciacion del pro-
cedimiento con anterioridad a 1 de enero de 2000.

1 Por ejemplo, aquellos supuestos en que, como explicaremos méas adelante, una sentencia firme por un érgano jurisdiccio-
nal nacional impida, sin corregir la doble imposicién, la aplicacién del Convenio de Arbitraje.

-34 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntm. 268



| PRECIOS DE TRANSFERENCIA Y LA UE | Eduardo Gracia Espinar y Bosco Montejo Alonso

Fruto de las dificultades antedichas, la Comision, en su Comunigddaiia un mercado

interior sin obstaculos fiscales. Una estrategia destinada a dotar a las empresas de una base impo-
nible consolidada del impuesto sobre sociedades para sus actividades a escala comuga3a»

de octubre de 2001 [COM (2001) 582], propuso la creacién de un grupo de expertos que dedicaran
sus esfuerzos a encontrar soluciones, no legislativas pero si practicas, a la doble imposicion emana
da dentro del Mercado Unico entre empresas vinculadas como consecuencia de los ajustes realiza
dos por las autoridades fiscales de cada EM por precios de transferencia, con respeto absoluto a la
Directrices OCDE en la materia de 1997, basadas en el principio de libre concurrencia como punto
de partida de sus previsiones.

Araiz de las conclusiones del Consejo de 11 de marzo de 2002, auspiciadas por la presiden-
cia espafiola, en las que se acogi6é favorablemente la recomendacion de la Comisién, ésta creé €
Foro. El mismo se centraria, en una primera fase, en buscar medios para lograr la aplicabilidad prac-
tica del Convenio de Arbitraje como herramienta para la eliminacién de esa doble imposicién. Sus
miembros son un experto de la Administracion tributaria de cada EM y diez expertos en represen-
tacion del sector privadb(igualmente se invitd a participar a representantes de la OCDE en cali-
dad de observadores). Su mandato acaba de ser prorrogado por otros dos afios.

En las siguientes paginas vamos a analizar cudles son las principales soluciones aportadas
por el Foro de cara a la aplicabilidad practica del Convenio de Arbitraje, las cuales han sido reco-
gidas por el ECOFIN en el Cédigo de Conducta. Para ello se explicara brevemente, con caracter
previo, las principales caracteristicas del mecanismo establecido por aquél para la eliminacién de
la doble imposicién, para posteriormente analizar mas en detalle las recomendaciones del Cédigo
de Conducta.

2. EL CONVENIO DE ARBITRAJE

2.1. Ambito objetivo de aplicacion.

La cuestion que puede ser sometida al procedimiento previsto por el Convenio de Arbitraje
es, por lo tanto, todo supuesto de doble imposicién econdémica internacional que se pueda producir
cuando los mismos beneficios empresariales obtenidos por empresas asociadas (incluso sus est:
blecimientos permanentes en territorio comunitario) se vean sometidos a tributacién en dos juris-
dicciones diferentes de la Comunidad Europ€&E¢ por una controversia sobre la valoracion de
sus transacciones vinculadas basada en una diferente interpretacién del principio de libre concu-
rrencia, el cual aparece como principio inspirador del Convenio en su articulo 4.1 b).

2 Miembros del Foro en representacion del sector privado: Philip Gillet, Guy Kersch, Dr. Klaus Kroppen, Prof. Gugliemo
Maisto, Dr. Ulrich Moebus, Sylvie Puech, Chris Rolfe, Theo Schmit, Dirk Van Stappen y Eduardo Gracia.
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2.2. Procedimiento Amistoso.

El mecanismo previsto por el Convenio de Arbitraje para la resolucion de la discrepancia
entre las Administraciones tributarias en liza se inicia con un procedimiento amistoso entre las
Administraciones competentes (€lrecedimiento Amistoso), tal y como establece su articulo 6.

Asi, si el contribuyente entendiera que una determinada actuacién administrativa en materia de pre-
cios de transferencia hace que un mismo beneficio haya tributado (o vaya a hacerlo) en dos juris-
dicciones de la CE debera, en primera instancia, solicitar la iniciaciéon de este procedimiento ante
aguella cuya actuacion cause o pueda causar dicha doble imposicién. El plazo maximo para inco-
ar la solicitud es de tres afios destieprimera notificacion de la medida que ocasione o pueda
ocasionar una doble imposicion con arreglo al articulo 1 del Convempiazp sugerido por la

OCDE en sus Comentarios al articulo 25 y que sustituye los plazos que bilateralmente hayan podi-
do acordar los EM en su convenio para la eliminacién de la doble imposicién (p. €j., el Convenio
para evitar la doble imposicionCol», entre Portugal y Espafia establece un periodo de dos afios
maximo para iniciar el procedimiento amistoso) cuando se utilice el Procedimiento Amistoso pre-
visto en el Convenio de Arbitraje (no asi en los supuestos en que los contribuyentes afectados deci-
dan acudir al procedimiento amistoso previsto en el articulo 25 del Modelo de Convenio de la OCDE
y del correspondiente CDI).

2.3. Comision Consultiva.

Si las Administraciones no llegaren a un acuerdo en el marco del Procedimiento Amistoso en
el plazo de dos afios desde que se entienda incoado éste, se constituird una comision consultiva (|
«Comision Consultiva») a la que se encargara que emita un dictamen sobre la forma de suprimir la
doble imposicién en cuestion.

La Comision Consultiva, regulada en el articulo 9 del Convenio, debera incluir:

a) Dos representantes de cada autoridad competente de que se trate.

b) Un nimero par de personalidades independientes de entre dal llsdbaque debe remitir
cada EM a la Comision.

La Comision Consultiva tendra un plazo para resolver de seis meses desde la fecha en la que
fue consultada.

Tras el dictamen, las autoridades competentes adoptaran una decisién que garantice la elimi-
nacion de la doble imposicion. Si no se pusieran de acuerdo en cuanto a la decision, la opinion de la
Comision Consultiva tendra caracter vinculante al cabo de seis meses desde su emision.
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2.4. Inaplicacion del Convenio de Arbitraje por Sancion Grave.

El articulo 8 del Convenio de Arbitraje se ocupa de la inaplicacién de sus disposiciones en
caso de que el contribuyente haya incurrido en sancion gdavaytoridad competente de un EM
no se hallara obligada a entablar el procedimiento amistoso ni a constituir la comision consultiva
cuando algun procedimiento judicial o administrativo decida que una de las empresas de que se
trate puede ser objeto de sancién grave»

Adicionalmente, el articulo 8.2 establece que mientras se sustancie el procedimiento sancio-
nador, las autoridades competentes podran suspender el procedimiento previsto en el Convenio hast
su resolucion definitiva y en funcion del resultado del mismo.

Finalmente, el Anexo del Convenio, en su apartado de declaraciones relativas al articulo 7,
contiene la interpretacion que, de acuerdo con sus normativas internas, cada EM hace del términc
«sancién grave». En concreto, en el caso de Espafia se estableles gaesiones graves com-
prenden las sanciones administrativas por infracciones tributarias graves, asi como las penas en
caso de delitos contra la Hacienda Pubtica

El reciente Convenio de adhesién de los nuevos EM, del que luego se hablara, ha sido apro-
vechado por algunos EM (Grecia, Paises Bajos y Portugal) para aclarar el sentido del concepto «san
cion grave», modificando en consecuencia el contenido del Anexo del Convenio de Arbitraje.

Lamentablemente, Espafia ha desaprovechado la oportunidad de llevar a cabo tal aclaracion,
maxime después de los cambios introducidos en materia sancionadora por la nueva Ley Genera
Tributaria (¢ GT »), y mantiene la definicién de «sancién grave» que se incluy6 originariamente en
el Convenio, lo que causara inseguridad juridica en el futuro. Bien es cierto que, dada la actual estruc-
tura del articulo 16 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre SociedB@esS=), no
es probable que de una actuacion de la Administracion en la que se proceda a un ajuste por precio
de transferencia se deduzca sancién alguna, en la medida en que dicho ajuste es potestad exclusi
de la propia Administracién. No obstante, en previsién de que tal posibilidad fuere posible ahora o
como consecuencia de la modificacién legislativa del vigente sistema espafiol de ajustes, hubiere
sido recomendable que Espafia aprovechara la ocasion que le brindaba el mencionado Convenio d
Adhesion para, bien alinear la declaraciéon del Anexo del Convenio con la nueva terminologia en
materia sancionadora establecida por la LGT (p. €j., ¢,quedan o no incluidas en el @mbito del Convenio
de Arbitraje las sanciones ocasionadas por infracciones muy graves, nueva calificacion creada en e
sistema tributario espafiol?), bien para ajustar su definicién de sancién grave aportandoagna lista
hocde supuestos en los que se puede incoar un expediente sancionador en caso de ajuste por pr
cios de transferencia.

Es mas, como se explicara mas adelante, entendemos que resulta necesaria una modifica
cion del propio articulo 16 TRLIS con el fin de alinearlo con las tendencias generalizadas en los
paises de la OCDE, para otorgar la posibilidad al sujeto pasivo de llevar a cabo los ajustes por pre-
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cios de transferencia. Pues bien, si tal modificacién legislativa se llevara a cabo, seria particu-
larmente relevante a estos efectos que se extendiera al establecimiento de adehbstde
supuestos que pudieran dar lugar a la incoacién de un expediente sancionador por parte de le
Administracién que contemplara ademas la sancién concreta a imponer y su cualificacién a los
efectos del Convenio de Arbitraje. Huelga indicar que, a nuestro juicio, no deberia ser objeto de
penalizacion el caso en que el contribuyente hubiera efectuado el ajuste conforme a una politica
de precios que pudiera considerarse razonable, mantuviera una correcta documentacion de la
misma y demostrase una actitud de colaboracion con la Administracion en el desarrollo de las
actuaciones de comprobacion.

2.5. Vigencia y eficacia retroactiva.

Como ya hemos indicado, el Convenio se firmo por un periodo inicial de cinco afios, amplian-
dose de manera automatica, mediante la firma del Protocolo, por periodos de otros cinco afios, salvc
gue alguno de los EM se opusiera de manera expresa a tal ampliacion ante el Secretario General de
Consejo de la UE al menos con seis meses de antelacion a la fecha de expiraciéon de cada periodo c
vigencia. Es decir, que, en la medida en que el Protocolo establecia la vigencia del Convenio entre
los EM hasta 1 de enero de 2005, puede ya entenderse prorrogado tal plazo hasta 2010, pues no ¢
produjo objecidn alguna con anterioridad a 30 de junio de 2004.

Ademas, el Protocolo prevé la aplicacion retroactiva del Convenio de Arbitraje desde 1 de
enero de 2000, indicando adicionalmente que el periodo que se extiende desde dicha fecha hasta |
de entrada en vigor del mismo el 1 de noviembre de 2004 no se tendra en cuenta a los efectos dt
determinar si un caso ha sido presentado dentro del plazo de los tres afios mencionado en el apart:
do 2.2 anterior.

Es decir, puede entenderse de lo expuesto en el parrafo anterior que alin puede ser incoado €
Convenio de Arbitraje para todos aquellos supuestos de doble imposicidn producidos como conse-
cuencia de actos administrativos de liquidacién notificados desde principios de 1997. Ciertamente
la retroactividad de esta clausula puede parecer excesiva, pues estamos hablando de un buen nim
ro de ejercicios lejanos ya en el tiempo que habrian prescrito no sélo de conformidad con las dispo-
siciones legales espafiolas, sino de la mayor parte de los EM. Sin embargo, las disposiciones del
Convenio de Arbitraje deben respetarse pues ninguna de sus previsiones establece un término par
su aplicacion. Ademas, seria contrario al principio de coherencia con los actos propios que aquellos
gue han causado el retraso (los EM, al dilatar excesivamente su ratificacion parlamentaria) se bene-
ficien de sus consecuencias en perjuicio de los contribuyentes.

Dicho lo cual, el problema practico que se puede plantear desde la perspectiva espafiola es la
eleccién del mecanismo adecuado para ejecutar el ajuste que corresponda para la eliminacion de i
doble imposicién; en efecto, en principio el ajuste bilateral deberia efectuarse respecto de la liqui-
dacidn tributaria del ejercicio en que se genero la doble imposicion, por entender que se trata de la
solucidn técnicamente més coherente. Sin embargo, cuando el ajuste se refiere a ejercicios prescri
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tos, la adopcién de esta solucion adolece de serias deficiencias practicas y, de hecho, puede imped
la efectiva eliminacién de la doble imposicidon internacional (0 suponer un coste excesivo para la
Administracién espafiola en términos de interés de demora, por una dilacion que no le es imputable
en exclusiva). En consecuencia, por respeto a la finalidad perseguida por el Convenio de Arbitraje
en cuanto instrumento de Derecho Comunitario Complementario, y a falta de una disposicion legal
especifica de imputacion temporal para este tipo de casos, entendemos que la solucion adecuada ¢
estos casos pasara generalmente por permitir que el contribuyente pueda practicar el ajuste bilatere
en la declaracion-liquidacion del ejercicio en que la solucién de la doble imposicion sea vinculante
para las partes involucradas, por ser cuando nace el derecho a la eliminacion de ésta. Si el contribu
yente hubiera cesado en su actividad para entonces, el ajuste deberia practicarse en la declaracic
del Ultimo ejercicio de actividad mediante la presentacion, en su caso, de una declaracién comple-
mentaria.

Todo ello no sin reconocer, como se indica reiteradamente a lo largo de este trabajo, que la
vigente normativa tributaria espafiola no contempla soluciones a la gran mayoria de los problemas
procedimentales que se generan en estos supuestos de doble imposicion, que son cada vez mas fi
cuentes como consecuencia de la generalizacion de los ajustes de valoracion en la UE y entre pai
ses de la OCDE. La falta de dicha regulacién es causa de inseguridad juridica para nuestros opera
dores econémicos y puede acarrear costes financieros y econémicos serios, lo que sin duda perjudic
sus intereses en un mundo cada vez mas competitivo.

2.6. Interaccion del Convenio de Arbitraje y los recursos internos.

El parrafo segundo del apartado 1 del articulo 7 del Convenio de Arbitraje estableles que «
empresas podran utilizar las posibilidades de recurso previstas en el derecho interno (...) no obs-
tante, cuando el caso se hubiere presentado ante algun tribunal, el plazo de dos afios a que se refie-
re el parrafo primero comenzaré a contarse a partir de la fecha en que sea firme la resolucion dic-
tada en Ultima instancia en el marco de esos recursos inter&ssdecir, el Convenio de Arbitraje
prevé la compatibilidad de ambos procedimientos, pero establece una salvaguarda por la cual el plazc
de los dos afios para alcanzar un acuerdo entre las Administraciones en liza se paraliza en tanto e
cuanto el recurso interno no haya sido resuelto por sentencia firme.

Ademas, el apartado 3 del articulo 7 sefiala que, para aquellos casos en que la legislacién de
los EM no permita a la Administracion competente aplicar excepciones a las resoluciones de las ins-
tancias judiciales, no cabe la aplicabilidad del Convenio de Arbitraje en el caso en que medie sen-
tencia firme, pues establece que el apartado 1 del articulo 7 s6lo sera de aplicacion si la empresa as¢
ciada del EM en que se produzca el acto administrativo no incoa el recurso en el plazo correspondiente
o0 si, en el marco de éste, desiste de sus pretensiones.

Conviene sefialar, en este contexto, que Reino Unido y Francia han manifestado de manera
expresa en el Convenio de Arbitraje la total aplicabilidad, en sus jurisdicciones, de las disposicio-
nes previstas en el mencionado apartado 3 del articulo 7. El hecho de que el resto de EM no se hay
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manifestado no debe interpretarse como que sus Administraciones pueden separarse de las resolt
ciones de sus jueces y tribunales. En efecto, entendemos que esta disposicién del Convenio es autc
ejecutiva, es decir, que basta con que una determinada legislacién interna no permita a su
Administracion el establecer excepcién alguna a la sentencia firme emanada de sus érganos juris-
diccionales para que sea de aplicacion el articulo 7.3 y, en consecuencia, no quepa la constitucior
de la Comision Consultiva.

En el caso concreto de Espafia, el articulo 118 de la Constitucion Espafiola establese que «
obligatorio cumplir las sentencias y demas resoluciones firmes de los Jueces y Tribumples...
su parte, el Capitulo IV de la Seccién Sexta de la Ley 29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa [JCA ») desarrolla dicho articulo cuando en su articulo 103.2 esta-
blece que kas partes estan obligadas a cumplir las sentencias en la forma y términos que en éstas
se consignes, es decir, que no cabe por parte de la Administracion tributaria excepcionar la apli-
caciéon de una sentencia firme dictada por el 6rgano jurisdiccional correspondiente y, en conse-
cuencia, en el caso de Espafia nos encontramos con que el articulo 7.3. del Convenio es también d
aplicacion.

Lo que el articulo 7 no aclara es qué ocurre con el Procedimiento Amistoso en el caso de que
medie sentencia firme en el procedimiento jurisdiccional interno que no solucione el problema de la
doble imposicién, ya que simplemente se limita a afirmar que en el caso de que medie aquélla no
cabria la constitucién de la Comision Consultiva.

Dicho esto, en funcién del momento en el que se produzca la sentencia firme y del sentido de
ésta, entendemos que se puede concluir lo siguiente;

a) En el caso de que la sentencia anulara el ajuste de la Administracidn con anterioridad a la
finalizacién del Procedimiento Amistoso quedaria resuelto el problema de la doble impo-
sicién y, en consecuencia, no procederia seguir adelante con aquél por parte de las
Administraciones en liza.

b) En el caso de que la sentencia anulara el ajuste de la Administracién con posterioridad
al Procedimiento Amistoso y sin haberse alcanzado un acuerdo en aquél, no procederia
continuar con el dictamen de la Comision Consultiva por cuanto que habria quedado
resuelto ya el problema de la doble imposicién y por aplicacién del articulo 7.3 del
Convenio.

c) En el caso de que la sentencia confirmara el acto administrativo de liquidacion tributaria,
guedaria sin resolverse la doble imposicién que emana de aquél, pues, en principio, la
Administracidn tributaria deberia atenerse a lo establecido por la resolucién judicial (salvo
que, obviamente, la otra Administracién involucrada acatase también dicha resolucion de
motu proprig supuesto altamente improbable).
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Esta situacién demuestra a las claras la principal deficiencia de la solucién adoptada por
los EM mediante la firma del Convenio de Arbitraje, que no es otra que la falta de una ins-
tancia jurisdiccional comun cuyas resoluciones deben ser acatadas por los EM en caso de
discrepancia entre ellos. De aqui se deduce, a su vez, que el Convenio de Arbitraje no da
respuesta completa al mandato del articulo 293 TCE, pues lo hegociado ho suprime la doble
imposicién en tales circunstancias, deficiencia esta que quiza pudiera ser objeto de revi-
sion por los 6rganos comunitarios en cuanto suponga un incumplimiento de las obligacio-
nes asumidas por los EM con la firma del TCE.

Desde una perspectiva mas practica, sin embargo, debemos reconocer que este supuesto n
ocurrird con asiduidad si todos los EM implantan una de las recomendaciones que efectla
el Cadigo de Conducta que luego analizaremos, por la que se insta a éstos a asimilar el pro-
cedimiento del Convenio de Arbitraje a los procedimientos internos de reclamaciones y
recursos a los efectos de la suspension del ingreso de la deuda tributaria: en efecto, una ve:
se produzca tal asimilacién no habra ningun estimulo para que un contribuyente residente
en Espafia quiera compaginar ambas vias procedimentales, lo que servird para evitar el
supuesto que aqui se analiza.

Si, por el contrario, no se produjese tal asimilacidn y con vistas a evitar un incumpli-
miento de las previsiones el TCE en materia de supresion de la doble imposicion inter-
nacional, quiza pudiera explorarse una via alternativa, consistente en que, a pesar del dic-
tamen judicial interno, la Administracion pudiese apartarse del contenido de la resolucion
firme cuando, en el curso del Procedimiento Amistoso, surgiesen o se tuviesen en cuen-
ta nuevos hechos que tuvieran influencia significativa sobre la liquidacion tributaria. El
resultado de tal Procedimiento Amistoso deberia entonces ser utilizado por el contribu-
yente para incoar el recurso de revision previsto en el articulo 102 LICA: en concreto, el
apartado 1 a) del articulo 102 establece la posibilidad de revision de una sentencia firme
«si después de pronunciada seeobraen documentos decisivos) aportados por causa

de fuerza mayor o por obra de la pawen cuyo favor se hubeedictado (el subrayado

es nuestro). Podria entenderse por tanto que, en la medida en que aparece un documen
to decisivo nuevo (el acuerdo en el Procedimiento Amistoso) en el que la Administracion
estima, al menos parcialmente, la incorreccién del acto administrativo de liquidacion
como férmula para evitar un incumplimiento de Estado, éste es un cauce (ciertamente
complejo, incierto y laborioso) para superar las deficiencias apuntadas del Convenio de
Arbitraje.

2.7. Funcionamiento practico del procedimiento previsto por el Convenio de Arbitraje.

Atitulo de resumen del procedimiento establecido por el Convenio, se explica a continuacion
graficamente su funcionamiento en funcioén de las circunstancias.
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3. EL CODIGO DE CONDUCTA

Como se ha explicado en el apartado anterior, el Convenio de Arbitraje pretendia servir de ins-
trumento eficaz para evitar la doble imposicion dentro del Mercado Unico, en el caso de ajustes por
precios de transferencia, pero lo cierto es que dejaba demasiadas cuestiones sin resolver, tales cornr
las siguientes:

a) Cual debia ser considerada la fecha de inicio del cémputo del plazo de dos afios para resol-
ver el Procedimiento Amistoso.

b) El procedimiento a seguir por las Administraciones tributarias para dotar de eficacia el
Procedimiento Amistoso.

c) La operatividad préactica de la Comisién Consultiva y su transparencia para con el contri-
buyente.

Todas ellas han sido abordadas por el Cédigo de Conducta mediante la propuesta de medida:
practicas que supondran para los contribuyentes de los diferentes EM, si finalmente sus conclusio-
nes se acogen satisfactoriamente en las normativas internas de los EM, un avance en cuanto a la apl
cabilidad préactica del Convenio.

Ademas, el Cédigo de Conducta lleva a cabo dos recomendaciones adicionales: (i) la asimi-
lacién del procedimiento previsto en el Convenio de Arbitraje a cualquier otro procedimiento inter-
no en materia de suspension de la deuda tributaria y (ii) la necesidad de ampliar el ambito de apli-
cacion de su articulado a los paises recientemente incorporados en un plazo no superior a dos afio:
Todas estas cuestiones, junto con alguna méas que el Cédigo aborda mas sutilmente, se revisaran e
el apartado 3.5 posterior.

3.1. Fecha de inicio del plazo de tres afios.

El parrafo 1 del Cédigo de Conducta establece gaecensidera que la fecha de inicio del
periodo de tres afios es la fecha de la primera notificacidn del acto de liquidacién que ocasione o
pueda ocasionar la doble imposici(el subrayado es nuestro). Es decir, que en el caso de Espafia,

y dado que, hoy por hoy, el acto de liquidacién s6lo puede surgir en el marco del procedimiento ins-
pector, el plazo empezaria a contar desde la fecha de la notificacion del Acto Administrativo de
Liquidacion Tributaria emitido por el Inspector Jefe (tal y como se establece en el propio Anexo del
Cddigo, que recoge una declaracion de cada uno de los 25 EM indicando, tanto en inglés como er
la lengua oficial correspondiente, qué momento procesal es el que entienden que da lugar al inicio
del computo del plazo).
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3.2. Fecha de inicio del periodo de dos afios de resolucion en el marco del Procedimiento Amistoso.

Otra de las cuestiones a las que se refiere el Codigo de Conducta es el momento a partir del
cual debe computarse el plazo para que las autoridades competentes tomen una decision sobre |
correccién de la doble imposicién en el marco del Procedimiento Amistoso.

Asi, el Convenio establece que tal plazo empezara a contar desde el m@nejte se hubie-
re presentado el caso a una de las autoridades competentes de conformidad con el articulo 6.1».

Pues bien, el Codigo de Conducta aclara que para que se entienda producida tal presentacior
«de conformidad con el articulo 6,1sera necesario que el contribuyente facilite la siguiente infor-
macion en su solicitud de iniciacion de este procedimiento convencional:

a) ldentificacion de la empresa del contribuyente residente y de las demas involucradas.
b) Datos detallados de los hechos y circunstancias relevantes.
¢) ldentificacion de los periodos impositivos afectados.

d) Copias de la notificacion, informe de la inspeccion o equivalente que recoja la alegada doble
imposicion.

e) Datos de los recursos administrativos y/o judiciales iniciados por la empresa.

f) Descripcion de las razones que amparan la vulneracién de los principios del articulo 4 del
Convenio.

g) Compromiso por parte de la empresa de responder de la manera mas rapida posible a los
requerimientos razonables y apropiados hechos por una autoridad competente y de poner
a su disposicion la documentacion relativa al caso.

h) Cualquier otra informacién adicional que se estime pertinente.

Finalmente, se aclara que la fecha en la que se empezara a computar el plazo de los dos afo
sera la ultima de las dos siguientes:

a) Fecha de la notificacion del acto de liquidacion.
b) Fecha en la que la autoridad competente reciba la informacién indicada en las lineas

anteriores.

Es decir, a efectos practicos, el periodo de dos afios empezara a contar generalmente desde |
fecha en que el interesado presente su solicitud con los documentos requeridos, si bien nada impide
que con anterioridad al acto de liquidacion generador de la doble imposicién y con vistas a acelerar
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la resolucién del problema pueda ya incoar el procedimiento aportando toda la informacién anterior
[excepto lo indicado en la letra d), obviamente]. Nada impide, tampoco, que el contribuyente enta-
ble también contacto con el otro EM involucrado para explicarle oficiosamente el caso e iniciar la
exploracion de posibles soluciones a la espera de la reaccién oficial de la Administracion ante la que
se ha presentado el caso y cuya actuacion ha dado lugar a la doble imposicién.

3.3. Aspectos procesales administrativos practicos para un eficaz funcionamiento del
Procedimiento Amistoso.

El apartado 3 del Cédigo de Conducta se ocupa del Procedimiento Amistoso en el marco del
Convenio de Arbitraje.

En primer lugar se encarga de enumerar los principios generales que deben inspirar el mismo,
presididos por el principio de libre concurrencia entre partes independamésléngthy hacien-
do una recomendacioén de celeridad en la resolucion del procedimiento.

En segundo lugar, el Cédigo de Conducta establece, con caracter subsidiario a lo que puedar
acordar en cada caso las Administraciones involucradas, una serie de plazos, condiciones de fun
cionamiento practico y transparencia que debe reunir el Procedimiento Amistoso. Estas reglas son
el resultado de las negociaciones entabladas entre las propias Administraciones tributarias en el sen
del Foro. Asi:

a) Se recomienda la utilizacion de una lengua comin o procedimiento equivalente.

b) La autoridad competente debera mantener informada a la empresa que incoe el procedi-
miento, garantizando igualmente la confidencialidad de la informacién sobre cualquier per-
sona protegida por un convenio bilateral o por el derecho interno del correspondiente Estado
Contratante. En concreto:

i) En el plazo de un mes desde que la empresa presente debidamente su solicitud, la auto-
ridad competente acusara recibo de la misma reconociendo que la fecha de inicio del
plazo de dos afios es la de incoacidn por el contribuyente.

i) Sila autoridad estimara que la solicitud se encuentra incompleta se invitara a la empre-
sa para que complete la misma en el plazo de dos meses.

iii) Llegado el momento, la autoridad competente respondera en alguno de los siguientes
sentidos:

A) Sila autoridad entiende que los beneficios de la empresa solicitante no estan inclui-
dos, o pueden no estarlo, dentro de los beneficios de otra empresa residente en otro
Estado contratante, informara a la empresa de sus dudas y le invitara a presentar
observaciones adicionales.
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B) Si la autoridad entiende que la peticién es fundada informara a la empresa solici-
tante y realizara, lo antes posible, los ajustes necesarios.

C) Si la autoridad entiende que la peticién es fundada pero que no puede, por si sola,
llegar a una solucién satisfactoria, informara a la empresa de que tratara de resolver
el caso mediante el Procedimiento Amistoso.

iv) Cuando proceda iniciar el Procedimiento Amistoso, dard traslado de la solicitud a la
autoridad del otro Estado contratante, informando de ello a la empresa solicitante.
El Cédigo de Conducta establece una serie de plazos de tramitacion a cumplir por
ambas Administraciones con vistas a evitar dilaciones indebidas y respetar el plazo
méximo de dos afos, previéndose incluso la creacién de comisiones mixtas en las
gue representantes de ambas Administraciones se relinan para debatir sobre su visién
del asunto.

Finalmente, se realiza una recomendacion expresa a los EM de aplicacién de este mismo
procedimiento a los procedimientos amistosos iniciados de conformidad con el apartado 1 del
articulo 25 del Modelo del Convenio de la OCDE, aun cuando la controversia no verse sobre la
problemética de precios de transferencia, en lo que supone una nueva interferencia del Derecha
Comunitario en el contenido y alcance de los convenios para evitar la doble imposicion interna-
cional firmados entre diferentes EM. Ademas, es un ejemplo de como la actuacion de los orga-
nismos comunitarios se ha anticipado al Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE a la hora de
abordar un problema creciente en fiscalidad internacional. De hecho, la OCDE se encuentra
actualmente estudiando este asunto con vistas a dotar de mayor eficacia y eficiencia al conteni-
do del articulo 25 MCOCDE.

3.4. Aspectos practicos para un eficaz funcionamiento de la Comision Consultiva (Segunda
Fase del Convenio de Arbitraje).

Por ultimo, el Cédigo de Conducta se ocupa de la segunda fase del procedimiento, la cual s6lo
acaecera en el caso de que las autoridades de las jurisdicciones en liza no lleguen a un acuerdo €
los dos afios siguientes a la iniciacion del Procedimiento Amistoso. El Convenio de Arbitraje no con-
tiene solucién para cuestiones tan practicas como las lenguas a utilizar en el procedimiento, reparto
de los gastos derivados de la creacién y mantenimiento de cada Comision Consultiva y tantos otros
cuya resolucion sin embargo resulta crucial para dotar de eficacia a esta parte del Convenio. El Cédigo
de Conducta se ocupa de todas estas cuestiones, especificando cudl debe ser el funcionamiento pra
tico de la Comision Consultiva:

a) En primer lugar se recuerda a todos los EM su obligacién de designar a cinco personas inde-
pendientes susceptibles de poder formar parte de la Comisiéon Consultiva adjuntando el
correspondiente curriculum vitae en el que figure la experiencia de cada uno de ellos en
materia de precios de transferencia (incluso se prevé la posibilidad de que los EM indiquen
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en su lista qué personas son susceptibles de ser elegidas presidente de la Comision Consultival
Adicionalmente, se recomienda que la lista sea revisada (y, en su caso, actualizada anual-
mente, mediante comunicacion al Secretario del Consejo) y que se proceda a su publica-
cion en el sitio web del Consejo.

b) La Comisién Consultiva estara formada, con caracter general, por los siguientes miembros:

i) Un presidente.
i) Dos personalidades independientes (elegidas de entre las propuestas por los EM).

iii) Representantes de cada una de las autoridades en liza.

Se establece ademas que los EM involucrados facilitaran de antemano a la Comision
Consultiva toda la documentacion e informacion relativa al caso, en especial todos los docu-
mentos, informes, correspondencia y conclusiones utilizados durante el Procedimiento
Amistoso.

¢) Por ultimo, los parrafos 4.3 y 4.4 del Codigo de Conducta se ocupan del funcionamiento
gue debe tener la Comisidn Consultiva (asi, por ejemplo, se establece la lengua o lenguas
en las que la misma desarrollard sus tareas, el reparto de costes del procedimiento o los
honorarios de los integrantes) asi como de la forma y requisitos que debe reunir el dicta-
men que proponga en aras a la eliminacién de la doble imposicion. Se establece incluso
que, en el caso de que exista acuerdo entre las Administraciones y siempre que las empre-
sas afectadas comuniquen por escrito que no tienen objeciones, se publique el dictamen en
el sitio web de la Comision sin mencionar los nombres de las empresas afectadas y omi-
tiendo cualquier otra informacién que pudiera revelar la identidad de dichas empresas. Asi,
se espera una pronta publicacién del primer dictamen emitido hasta la fecha por una Comision
Consultiva, en un caso que afectaba a Francia e Italia.

Del dictamen de la Comision Consultiva se redactaran tres copias originales (dos para las
autoridades competentes y otra para la Comisién, para su archivo).

3.5. Otras cuestiones de relevancia apuntadas: recomendaciones a los EM y utilizacién del
Convenio en supuestos de doble imposicidn no causados por ajustes administrativos.

a) Suspensién de la deuda.

Una vez propuestas soluciones practicas para superar las dificultades de funcionamiento con
las que el Convenio de Arbitraje chocaba, el Codigo de Conducta se centra, en su apartado 5, er
recomendar a los EM que adopten todas las medidas necesarias para garantizar que las empresas ¢
inicien el procedimiento puedan obtener la suspension del ingreso de la deuda tributaria durante
dicho procedimiento, en las mismas condiciones y con los mismos requisitos que los exigidos en los
procedimientos internos de reclamaciones y recursos.
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Efectivamente, aunque pueda parecer que los actos administrativos de liquidacion tributaria
suponen una controversia entre el EM correspondiente y el contribuyente, lo cierto es que lo que
verdaderamente se esta produciendo es una confrontacion de intereses entre dos EM con relacion ¢
reparto de la recaudacion correspondiente a los ingresos o al beneficio dimanante de la operacior
objeto de ajuste. En este contexto, no parece aconsejable, por lo que ya se ha razonado, que uno ¢
los EM se niegue a la suspension de la deuda tributaria en los supuestos en los que el contribuyen
te acuda a la via del Convenio de Arbitraje para la resolucion del problema de la doble imposicion
en lugar de acudir a la via de los recursos internos.

Pero es que, ademas, el articulo 27 de la Convencion de 23 de mayo de 1967 sobre Derechc
de los Tratados (laGonvencion de Viena) prevé que kna parte no podra invocar las disposi-
ciones de su derecho interno como justificacién del incumplimiento de un tsafakes bien, si un
EM no da las mismas facilidades a la aplicacion del procedimiento previsto en el Convenio de
Arbitraje que aquellas ofrecidas a los recursos internos (que generalmente incluyen la posibilidad
de suspender el ingreso), podria apreciarse que ese EM esté incungdiéactocon la obligacion
gue se deriva del articulo 27 de la Convencién de Viena al restar eficacia (o dejar completamente
ineficaces) sus disposiciones, en particular si se tiene en cuenta que los plazos del Convenio no correl
durante la sustanciacién de un procedimiento interno y, mas adn, si no cupiese incoar el mismo al
haber ya una sentencia firme.

En consecuencia, entendemos que es necesaria la reforma de la LGT para permitir explicita-
mente la suspensién de la deuda en los casos en los que el contribuyente haya acudido al procedi
miento previsto por el Convenio de Arbitraje para la eliminacion de la doble impaosicién y en las mis-
mas condiciones que las previstas para el supuesto de interposicion de reclamaciones y recursos ant
tribunales econémico-administrativos y contencioso-administrativos. Ello no obstante, conviene
mencionar que el articulo 62 de la LGT, que se ocupa de la suspensidn de los plazos para el pagc
deuda tributaria, establece en su apartado 8e&jurgteso de la deuda de un obligado tributario se
suspendera total o parcialmente, sin aportacion de garantias, cuando se compruebe que por la misma
operacion se ha satisfecho a la misma u otra Administracién una deuda tributariaa lectura
del articulo, con independencia del fin para el que originariamente se aprobo, podria ya amparar la
anterior recomendacion del Cédigo de Conducta al indicar que el hecho de haber ingresado la deude
tributaria en otra Administracién (de otro EM, en este caso) —lo cual se cumple siempre de manera
rigurosa en un supuesto de ajuste por precios de transferencia— debe suponer la suspensién autom.
tica y sin garantia de la deuda tributaria.

En favor de esta interpretacion del alcance del articulo 62.8 LGT se encuentra laatisma
decidendique la inspiradora de la jurisprudencia del TICE que, en general, establece como princi-
pio basico el de la prohibicién de discriminacion entre nacionales de los EM (incluidas sus
Administraciones) salvo en supuestos excepcionales, que no parecen darse en este caso y, en par
cular, en lo que atafie a los procedimientos tributarios, sefiala que corresponde al ordenamiento juri-
dico interno de cada EM designar los érganos jurisdiccionales competentes y configurar la regula-
cion procesal de los recursos judiciales destinados a garantizar la salvaguardia de los derechos qu:
el Derecho Comunitario confiere a los justiciables, siempre que, por una parte, dicha regulacién no
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sea menos favorable que la referente a recursos semejantes de naturaleza interna ni, por otra part
haga imposible en la practica o excesivamente dificil el ejercicio de los derechos conferidos por el
ordenamiento juridico comunitario.

b) Ratificacién por nuevos EM.

Por ultimo, en cuanto a la adhesién de nuevos miembros a la UE, sugiere que los nuevos EM
procuren firmar y ratificar lo antes posible el Convenio de Arbitraje y, en todo caso, en el plazo maxi-
mo de dos afios tras la adhesion.

En este sentido, el Consejo de 7 de diciembre de 2004 aprobé el Convenio de adhesion de los
nuevos EM, incorporando como novedad una clausula que permite la aplicacién bilateral automati-
ca del Convenio entre los EM que hayan procedido a su ratificacién, aun cuando el mismo no esté
aun en vigor por la falta de ratificacion de todos ellos.

¢) Aplicacién del Convenio de Arbitraje para supuestos de doble imposicion por ajustes no
realizados por los 6rganos de la Administracion.

En el momento de la firma del Convenio de Arbitraje, en 1990, las legislaciones de los dife-
rentes EM tan sélo preveian que los ajustes por precios de transferencia fueran realizados por las
propias Administraciones y en consecuencia el Convenio de Arbitraje se refiere, a la hora de plan-
tear el presupuesto objetivo de aplicacion, a la doble imposicion que emana de los ajustes por pre-
cios de transferencia realizados por la Administracion.

Sin embargo, esa tendencia fue evolucionando durante la década de los 90, a medida que st
fue generalizando la asuncion de las Directrices de la OCDE sobre esta materia en las diferentes
legislaciones y, sobre todo, en la practica de las Administraciones de los EM. Asi, actualmente muchas
legislaciones obligan ya a que sea el propio contribuyente el que prepare la documentacion justifi-
cativa de su politica de precios de transferencia y efectlie en consecuencia los ajustes de valoracio
gue correspondan a la hora de determinar anualmente su base imponible sobre los beneficios empre
sariales.

De esta forma aparece una doble problematica:

i) De una parte, nos encontramos con que literalmente el Convenio de Arbitraje no puede uti-
lizarse si no ha habido ajuste administrativo.

i) De la otra, en algunos paises en los que, como en el caso de Espafia, no se permite la rea
lizacion de ajustes negativos por parte de la Administracion, se consagra de manera defi-
nitiva la doble imposicion.
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En efecto, por lo que se refiere al segundo punto, a la luz del vigente articulo 16 TRLIS, el
contribuyente espafiol no esta facultado para practicar dicho ajuste en su base imponible (ya sea el
sentido positivo 0 negativo), pero tampoco la Administracién espafiola se encuentra habilitada para
efectuarlo cuando suponga una reduccién o un diferimiento de la base imponible a gravar en terri-
torio espariol, por lo que, desde la perspectiva de la empresa residente o establecida en Espafia, exi
te un riesgo evidente de sufrir una doble imposicién econémica que no puede resolverse por medio
de la vigente normativa sobre precios de transferencia.

Adicionalmente, y a la luz de la jurisprudencia del TICE, podria llegar a hilarse un argumen-
to que cuestionara la incapacidad de respuesta que brinda el TRLIS para la resolucién de este pro
blema, en la medida en que suponga un trato discriminatorio de las transacciones econdmicas efec
tuadas con operadores comunitarios al amparo de cualquiera de las libertades fundamentales prevista
en el TCE por comparacion con la realizacion de las mismas transacciones entre operadores resi-
dentes, ya que en este caso si estd garantizada la eliminacién de la doble imposicion mediante le
practica de un ajuste bilateral.

Todo ello sugiere —una vez mas— la necesaria evolucién de la normativa espafiola en materia
de precios de transferencia para alinearse con las tendencias cada vez mas generalizadas en el res
de paises de la OCDE y que, con caracter general, prevén el ajuste por parte del contribuyente.

En segundo lugar, en lo que se refiere al alcance a dar a las disposiciones del Convenio de
Arbitraje, parece razonable concluir, acudiendo a un criterio finalista, que también podra recurrirse a
él en estos supuestos. A esta posibilidad parece referirse el Codigo de Conducta cuando, cada vez qu
se refiere a las causas que pueden dar lugar al inicio del procedimiento, alude a los ajustes administra
tivos de precios de transferencia simplemente a titulo de ejemplo, dando a entender que existen otro
supuestos que permitirian también su utilizacién. A este mismo razonamiento responde el hecho de que
el Anexo del Cddigo de Conducta en el que cada EM ha sefialado el momento que da inicio al
cémputo del plazo de tres afios para iniciar el Procedimiento Amistoso no sélo se refiere al acto admi-
nistrativo de liquidacion, sino en muchos casos también a otros «equivalentes», entre los que entende
mos cabria incluir los ajustes obligatorios de valoracion que deban efectuar los contribuyentes. Ni la
delegacion espafiola ni la de ningin otro EM ha introducido reserva alguna contra esta interpretacion,
por lo gue de modificarse la normativa espafiola vigente en la materia seria conveniente que se estable
ciera un procedimientad hocque facilitase la utilizacién del Convenio de Arbitraje en estos casos.

4. EFECTO PRACTICO DE LA UTILIZACION DEL CONVENIO DE ARBITRAJE

Una de las principales bondades que emanan de la correcta aplicacion del Convenio de Arbitraje
es la celeridad en la resolucion de los conflictos que surgen en materia de doble impaosicion entre
empresas vinculadas y residentes en la UE debido, entre otras razones, a que su resolucién depenc
de auténticos expertos en la materia, en particular si se compara con la recurrente dilacién de que
adolece el procedimiento interno (al menos en lo que al procedimiento administrativo y contencioso-
administrativo espariol se refiere).
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Efectivamente, si se incoa la aplicacién del procedimiento del Convenio de Arbitraje en el
mismo momento de notificacién del acto administrativo de liquidacién tributaria, el tiempo maxi-
mo de resolucion del conflicto en el peor de los casos, es decir, en el supuesto de que no se consig
acuerdo en el Procedimiento Amistoso y que el dictamen de la Comisién Consultiva tenga que apli-
carse con caracter obligatorio, serérds afios

3 afios de plazo para incoar procedimiento del Convenio de Arbitraje por contribuyente

acta i .
2 afios para acuerdo entre Administraciones tributarias (procedimiento amistoso)

L
>

Si no hay acuerdo, 6 meses para resolucion Comité de Arbitraje

L.
>

En otros 6 meses, los Estados quedan vinculados por el Dictamen

L
>

Pues bien, tres afios o mas es el tiempo que, en la actualidad, se viene retrasando la resolucié
de las reclamaciones econémico-administrativas contra el Acto Administrativo de Liquidacion que
concluye el procedimiento inspector. Ni que decir tiene que el plazo se veria incrementado en otros
dos o tres afios en el caso de que la resolucién del TEAC tuviera que ser recurrida en via conten:
cioso-administrativa por el contribuyente, todo ello ademas sin garantia de eliminacién de la doble
imposicién en ningln caso.

Por lo tanto, el Convenio de Arbitraje, frente a un procedimiento interno carente, por lo gene-
ral, de expertos en la materia e incapaz de garantizar la solucién del problema de la doble imposi-
cién y mucho menos de hacerlo en un periodo de tiempo relativamente breve, ofrece a los operado:
res comunitarios una via rapida de resolucién de sus conflictos de doble imposicién en materia de
precios de transferencia mediante un mecanismo eficaz y rapido y que adquiere virtualidad practi-
ca a raiz del Cédigo de Conducta.

5. CUESTIONES PENDIENTES DE ABORDAR POR EL FORO EN LOS DOS PROXIMOS
ANOS DE PRORROGA

Dos son al menos las cuestiones pendientes en este ambito que pretenden ser tratadas a par
de este momento y que, conjuntamente con la supervisién del funcionamiento practico del Convenio
de Arbitraje y de la correcta aplicacién por los EM de las recomendaciones del Cédigo de Conducta,
van a ser abordadas por el Foro en los dos proximos afios:
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a) Resolucion de la doble imposicidén producida como consecuencia de los diferentes tipos de
interés de demora que imponga la legislacion local de cada EM en supuestos de suspen-
sion del ingreso de la deuda tributaria.

b) La aplicacion de «Sanciones Graves» en el marco del Convenio de Arbitraje.

5.1. Doble imposicién por aplicacién de intereses de demora en el marco de los precios de trans-
ferencia.

Uno de los principales problemas que adn no ha sido resuelto ni por el Convenio de Arbitraje
ni por el Cédigo de Conducta es el efecto sobre la doble imposicion derivado de la aplicacién a los
ajustes por precios de transferencia de los diferentes tipos de interés de demora exigidos por los orde
namientos de los diferentes EM. Efectivamente, en el caso de que, en aplicacién del acuerdo adop-
tado por las Administraciones o de la Comision Consultiva, un contribuyente proceda al pago de la
deuda en un EM y consiguientemente a la solicitud de ingresos indebidos en el otro EM afectado,
puede darse la circunstancia de que en este Ultimo el tipo de interés de demora sea inferior o inclu-
SO que ho se prevea, circunstancias ambas en las que se produciria un perjuicio econémico para €
contribuyente. Un andlisis inverso nos llevaria a concluir que en el caso de que el EM que tuviera
que reconocer el ingreso indebido hubiera establecido un tipo de interés de demora superior al otro
el contribuyente estaria obteniendo un lucro inesperado como consecuencia de la exaccion de un tri-
buto en otro EM. Esta distorsion es especialmente significativa si se tiene en cuenta que parte de los
intereses de demora a resarcir por el contribuyente (o por un EM) se deben a las negociaciones qu
deberan mantener las Administraciones competentes para llegar a un acuerdo entre ellas respecto ¢
reparto de la recaudacion derivada del beneficio empresarial obtenido por el contribuyente.

Cada EM aboga por su derecho a reclamar los intereses compensatorios por el retraso en le
recaudacion de la parte de deuda tributaria que exige como consecuencia del acto administrativo de
liquidacién por precios de transferencia y, hoy por hoy, cada uno tiene competencia para acordar los
tipos de interés de demora que estime pertinentes, pero si entendemos que los intereses de demo
forman parte de la cuota tributaria derivada del ajuste por precios de transferencia, las disposiciones
del Convenio ampararian la resolucion de la doble imposicién derivada de estas diferencias nacio-
nales en los tipos de interés aplicables.

Pues bien, dos son las soluciones al problema propuestas por el Foro y sobre las cuales se
debatira en los préximos afos:

a) En primer lugar, la suspensién del devengo de interés de demora durante el transcurso del
procedimiento del Convenio de Arbitraje, lo que evitaria que el contribuyente tuviera que
cargar con los intereses de demora que dimanan del retraso en alcanzar un acuerdo por part
de las Administraciones de los EM. A este mismo razonamiento responde el supuesto pre-
visto por la LGT en su articulo 26.4, en el que se establece la no exigencia de intereses de
demora en aquellos supuestos en que la Administracion incumpla los plazos de resolucion
previstos en la ley.
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b) El establecimiento de un tipo de interés de demora Unico en la CE y particular para los
supuestos de ajustes por precios de transferencia, lo que solucionaria el problema al com-
pensarse en todo caso los intereses de demora exigidos y pagados por uno y otro EM res-
pectivamente. Esta propuesta tampoco parece descabellada, maxime si se tiene en cuent:
la existencia de una moneda comun entre gran parte de los EM y la estabilidad financiera
y cambiaria que caracteriza a buena parte de todos ellos sean o no parte de la Unidon Econdmic:
y Monetaria.

5.2. Las «Sanciones Graves» en el marco del Convenio de Arbitraje.

Segun se ha explicado en el punto 2.4, el Convenio establece la no aplicacion de sus disposi-
ciones en el caso de que medie sancion grave en la actuacion del contribuyente, entendiendo por te
lo establecido por cada uno de los EM en el Anexo del Convenio.

Con independencia de aquellos casos de fraude o evasion fiscal, parece cuestionable gque lo:
ajustes aparejen sancion si el contribuyente dispone de una politica coherente y razonable de pre
cios de transferencia y existe colaboracién por su parte en el suministro de la informacién de que
dispone. Pues bien, esta idea no sélo no esta desarrollada en el Convenio de Arbitraje, sino que s
deja en manos de una de las partes (la Administracién tributaria correspondiente) el derecho de la
otra parte (el contribuyente) a la resolucion de la doble imposicién, pues el acceso al Convenio queda
impedido si la primera impone una sancion grave al segundo como resultado de una actuacion de
comprobacion administrativa en la materia.

Como ya se ha indicado, el articulo 27 de la Convencién de Viena prevé que la aplicacion de
la legislacién interna de uno de los Estados firmantes de un tratado internacional no puede ser un
obstaculo a la aplicacion del mismo. Pues bien, de la lectura del Anexo, cualquier lector imparcial
podria deducir facilmente que la aplicabilidad del Convenio queda en manos de los EM de manera
absoluta y que, en muchos casos, bastaria con tipificar como infraccion sujeta a sancion grave la
falta de ingreso a determinada cuota tributaria para evitar la aplicacion del Convenio.

Pero es que, ademas, la propia Comision ya ha considerado incumplimiento de Estado en otros
ambitos la imposicion de sanciones que por su aplicacion desproporcionada ha servido para la ina-
plicacion de los derechos y libertades fundamentales contenidos en el TCE.

Pues bien, una de las principales preocupaciones del Foro en los proximos afios consistira er
tratar de evitar que la propia aplicacion del Convenio quede al arbitrio de los EM por la «via de
escape» que ofrece el articulo 8 del mismo. En este sentido, el propésito del Foro se centrara no el
armonizar las sanciones a nivel comunitario pero si en intentar crear unos criterios comunes en el
marco del Convenio de Arbitraje y del TCE a la hora de definir los supuestos que pueden dar lugar
a imposicion de una sancion grave, dadas las consecuencias adicionales que conllevan para el cor
tribuyente.
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6. CUESTIONES ADICIONALES

A modo de corolario, merece la pena destacar que la constitucion del Foro Conjunto de la UE
sobre Precios de Transferencia ha sido un importante acierto de la Comision y los EM con vistas al
desbloqueo de la creciente problemética existente en el seno de la CE como consecuencia de la dobl
imposicién a que pueda dar lugar los ajustes internacionales por precios de transferencia.

Basta para corroborar esta valoracion una comparacion de la situacion legislativa existente a
finales de 2002 (cuando ni siquiera se habia ratificado el Protocolo de prérroga del Convenio de
Arbitraje por buena parte de los EM) con la actual, donde no s6lo ha reentrado en vigor este tratado
y se ha puesto a la firma de los nuevos EM, sino que ademas se ha aprobado un Cédigo de Conduct
con conclusiones y recomendaciones que lo dotaran de eficacia para los préximos afios y (muy recien-
temente) se ha alcanzado un acuerdo (aln no publicado) que permitira a las empresas comunitaria
preparar un solo paguete de documentacion para cumplir con las obligaciones de informacién que
crecientemente imponen los ordenamientos tributarios en la materia de los EM.

Quiz4, de todo lo anterior, pero también de la pura comparacién con las legislaciones de nues-
tro entorno, pueda deducirse la urgente necesidad de modificacion de la normativa espafiola con vis-
tas a adaptarla a una nueva realidad legislativa (pero también recaudatoria) internacional en la que
son los propios contribuyentes los responsables de ajustar su base imponible por cuestiones de vala
racion dimanantes de la aplicacion del principio de libre concurrencia. Dicha nueva normativa, sin
embargo, no deberia responder a la coloquialmente conocida como «ley del péndulo», sino mas bien
imponer obligaciones razonables y proporcionadas al objetivo de comprobacién del respecto a dicho
principio valorativo. Seria ademas especialmente Util que abordase las muchas cuestiones procedi-
mentales que se derivan de la imposicién de estos ajustes en la esfera internacional, algunas de la
cuales han sido apuntadas en este trabajo.

Todo ello redundara en una mas adecuada incorporacién de nuestro sistema tributario a las
tendencias mas modernas del panorama comunitario e internacional a la vez que proveera a los ope
radores econémicos presentes en Espafia de un marco legislativo mas coherente en su ambito terr
torial de actuacion, lo que reforzara la necesaria seguridad juridica exigible en un entorno crecien-
temente competitivo.
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I Extracto:

EstE articulo estudia los problemas de calificacién que plantean las ren-
tas de programas de ordenador en los convenios de doble imposicién.
La discusién gira en torno al concepto de cdnones o royalties y a su deli-
mitacién con otras clases de rentas de los convenios, tales como los bene-
ficios empresariales, las ganancias de capital o los servicios personales
independientes. La cuestion principal es determinar en qué casos las ren-
tas de programas de ordenador se deben calificar como cdnones en los
convenios de doble imposicién. Para ello se analizan, en primer lugar,
las caracteristicas técnicas y econémicas de los programas de ordenador,
tales como el concepto, clases, formas de pago y transmisién, y la pro-
teccién a través de los derechos de autor. El trabajo se centra, posterior-
mente, en las diferentes transacciones que implican software, analizan-
do el alcance y contenido con el que se transmiten derechos sobre un
programa de ordenador.

En este articulo el estudio de las rentas del software se realiza con base
en el Comentario al articulo 12 del Modelo de Convenio de la OCDE y
se centra en los problemas que se plantean desde la perspectiva del Estado
espafiol, analizando las resoluciones judiciales y administrativas sobre
la materia. También se analiza el Derecho fiscal interno de los EE.UU.
sobre programas de ordenador porque en él se ha inspirado gran parte
del Comentario de la OCDE. Esto servird para comprenderlo mejor e,
incluso, para proponer una reformulacién de sus contenidos.
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1. INTRODUCCION

Este trabajo se centra en los problemas de calificacidon fiscal que plantean las rentas de pro-
gramas de ordenadosoftwareen los Convenios de Doble Imposicion (CDI). El problema consis-
te en determinar cuando estas rentas se deben calificar como caroyadttessegun la definicion
que figura en los CDIl y las diferentes interpretaciones que han realizado los Estados. El articulo 12.2
del Modelo de Convenio de la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (MC
OCDE) contiene la siguiente definicién de canones:

«El término canones en el sentido de este articulo significa las cantidades de cualquier
clase pagadas por el uso, o la concesion de uso, de derechos de autor sobre obras lite-
rarias, artisticas o cientificas, incluidas las peliculas cinematograficas, de patentes,
marcas de fabrica o de comercio, dibujos o modelos, planos, formulas o procedimien-
tos secretos, o0 por informaciones relativas a experiencias industriales, comerciales o
cientificas.»

A pesar de que existe una definicion expresa para esta clase de rentas en los CDI, se plantea
numerosos problemas a la hora de distinguir los cdnones (art. 12 MC OCDE) de otras rentas de los
convenios, tales como los beneficios empresariales (art. 7 MC OCDE), los servicios personales inde-
pendientes (art. 14 MC OCDE, ya derogado), las ganancias de capital (art. 13 MC OCDE) o, inclu-
s0, la categoria de otras rentas (art. 21 MC OCDE). La delimitacion entre los canones y otro tipo de
rentas de los CDI suscita interminables controversias debido a las diferentes normas de reparto de
la potestad tributaria. Un gran nimero de CDI —entre ellos los espafioles—, en ausencia de estableci
miento permanente, establece para los canones una sujecion limitada en el Estado de la fuente, mier
tras que para las otras rentas mencionadas se prevé una sujecion exclusiva en el Estado de la res
dencia. Este diferente sistema de reparto de la potestad tributaria produce un enfrentamiento de
intereses econdémicos. Por un lado, la Administracidn del Estado de la fuente se afana en calificar a
la renta como canon para ejercer el poder de imposicion limitado que le confieren los convenios vy,
por otro, los contribuyentes defienden una calificacion diferente de la renta de manera que no exis-
ta una sujecion compartida en el Estado de la fuente.

Los programas de ordenador presentan una serie de caracteristicas técnicas y econémicas qu
han provocado numerosos problemas a la hora de determinar el régimen tributario que corresponde
a sus rentas en los CDI, pudiendo sefialarse algunas de ellas. En primer lugar, los programas de orde¢
nador son, por un lado, obras protegidas en casi todo el mundo por los derechos de autor, al igua
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que los libros, mientras que, por otro lado, la industria del software implica fuertes inversiones en
I+D que sitlan a estas obras mas préximas al campo de las patentes que al de las tradicionales obrze
culturales. En segundo lugar, los programas de ordenador dan lugar a una gran variedad de contra
tos en los que se transmiten derechos con muy diferente alcance y contenido (ej. cesién de derecho
de autor, alquiler de programas de ordenador para diferente uso, prestacion de servicios informati-
cos, contratos mixtos que comprenden softwarew-howy servicios técnicos, etc.). Y, en tercer

lugar, los propios CDI no se refieren expresamente al software por ninguna parte, por lo que se deri-
van problemas de interpretacion para determinar en qué categoria de renta se deben incluir esto:
pagos.

Los diferentes Modelos de Convenio con sus respectivos Comentarios, las previsiones de los
CDI, las normas fiscales internas de los Estados y la multitud de pronunciamientos administrativos
y judiciales sobre la materia evidencian la importancia de un tema en el que se presentan tantas solu
ciones como intereses econdémicos de cada una de las partes implicadas, esto es, contribuyentes
Administraciones tributarias. Buena muestra de ello es la extension con la que se aborda el tema er
el Comentario al articulo 12 del MCOCDE el gran numero de reservas y observaciones efectua-
das sobre la materfa

En este articulo, el estudio de las rentas de programas de ordenador se lleva a cabo desde ¢
Comentario de la OCDE al articulo 12 del Modelo y se centra en aquellas cuestiones que se plan-
tean desde la perspectel Estado espafiol, analizando la practica que al respecto ha seguido nues-
tra jurisprudencia y doctrina administrativa. También se presta una especial atencién a las rentas del
software en el Derecho interno de los EE.UU. debido a que muchas de las cuestiones sobre progra:
mas de ordenador del Comentario de la OCDE al articulo 12 estan inspiradas en dicha normativa.
El estudio del Derecho norteamericano servird para comprender mejor el Comentario de la OCDE
e, incluso, para proponer una reformulacién de sus contenidos.

2. ASPECTOS GENERALES DE LOS PROGRAMAS DE ORDENADOR EN LA FISCALI-
DAD INTERNACIONAL

2.1. Evolucion histérica.

El estudio del software en los CDI se ha llevado a cabo fundamentalmente desde la IFAYy la
OCDE. La IFA estudi6 el tema del software de forma concreta en el 42.° Congreso de 1988 cele-
brado en Amsterdafy ha tratado en general el tema de las transferencias de tecnologia en otros

1 vid. paragrafos 12-17.4 del Comentario al articulo 12 MC OCDE.

2 En la versién del MC OCDE de 28 de enero de 2003 todas las observaciones al Comentario del articulo 12 son en rela-
cion con los programas de ordenador y de las veinte reservas formuladas actualmente al articulo 12 del Modelo al menos
cinco de ellas se refieren de forma directa a este tema.

3 Vid. Jones J. B. y MxtTson, R. N., «Ponencia General», €ahiers de Droit Fiscal International, vol. LXXIlIb, 42nd
International Tax Congress, Tax treatment of computer soffivaegnational Fiscal Association (IFA), Amsterdam, 1988.
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congresos. Por su parte, el MC OCDE no contempla la problemética fiscal que plantean los cano-
nes de programas de ordenador hasta que en 1992 se incluyen en el Comentario al articulo 12 lo:
paragrafos sobre la calificacién de las rentas del software. Estos paragrafos fueron el resultado de
una serie de trabajos e informes entre los que se deben destacar los elaborados por el Comit
Consultivo de Negocios e Industria de la OCDE (BIA@)por el Comité de Asuntos Fiscales de

la OCDES.

Desde que en 1992 se incluyeron en el Comentario al articulo 12 del MC OCDE los paragra-
fos relativos al software han tenido lugar dos importantes modificaciones. Primero, los paragrafos
sobre programas de ordenador fueron profundamente revisados y modificados en la version del MC
OCDE de 29 de abril de 2000 y, posteriormente, la nueva versién del MC OCDE de 28 de enero de
2003 ha vuelto a incidir sobre esta cuestién afiadiendo los nuevos paragrafos 17.1-17.4 en los que
se estudia la caracterizacion fiscal que merecen los pagos producidos en el seno del comercio elec
tronico?. La OCDE consider6 que la transmision de productos digitales a través de Internet (tales
como sonido, imagenes, texto o, incluso, programas de ordenador) podria suscitar dudas a la hor:
de subsumir dichos pagos en la categoria de canones o en otras fuentes de renta.

Alo largo de toda esta evolucion sobre el tratamiento del software en los CDI, interesa des-
tacar, por su caracter pionero, las conclusiones propuestas por el BIAC al Comité Fiscal de la OCDE
para que incluyera en el Comentario al articulo 12 algunas lineas sobre programas de ordenador. El
el informe del BIAC ya se apuntaban algunas ideas de gran interés que han atravesado incélume:
las sucesivas modificaciones del Comentario al articulo 12 y han llegando algunas de ellas a crista-
lizar en principios de una gran aceptacion en la comunidad internacional. Entre las premisas funda-
mentales a las que lleg6 el BIAC, y que suscribe posteriormente la IFA en su Congreso de 1988,
deben ahora sefalarse las siguientes.

En primer lugar, el BIAC consideré que los pagos referentes a programas de ordenador podrian
ser canones ya que los programas de ordenador en la mayoria de las legislaciones se encuentran pr
tegidos por los derechos de autor. Sin embargo, los programas de ordenador se identifican, en mucha
ocasiones, con actividades comerciales e industriales, por lo que sus rentas también podrian ests
mas cerca de los beneficios empresariales del articulo 7 del MC OCDE. Con este razonamiento se

Vid. Crowg, C. J., «Ponencia General»,@ahiers de Droit Fiscal International, vol. LXa, Congress of the International
Fiscal Association, Tax Treatment of the importation and exportation technology —know-how, patents, other intangibles
and technical assistanciternational Fiscal Association (IFA), Londres, 1975, pags. 1/99-1/18QpEF, S. R. y MIsH,

R. C., «Ponencia General», €ahiers de Droit Fiscal International, vol. LXXXlla, @I:ongress of the International
Fiscal Association, The taxation of income derived from the supply of technoleggational Fiscal Association (IFA),
Nueva Dehli, 1997, pags. 134-137.

BIAC Committee (BIAC Position Papef)977 OECD Model Double Taxation Convention on Income and Capl#aC,
Paris, 1987.

OCDE, «The tax treatment of computer softwareMedel Tax Convention: Four Related Stud@€DE, Paris, 1992.
Estos nuevos comentarios han sido el resultado del trabajo elaborado el 1 de febrero de 2@ettpocalAdvisory
Group on Treaty Characterisation Issues arising from E-Comnimjeel titulo «Tax Treaty Characterisation Issues ari-

sing from E-Commerce. Report to Working Party n.° 1 of the OECD Committee on Fiscal Affairs», (disponible en
www.oecd.ory
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pone de manifiesto el problema de la calificacion de las rentas debido a la doble faceta del softwa-
re, esto es, se protege por los derechos de autor y, al mismo tiempo, presenta un importante caracte
empresarial. El BIAC también distingui6 entre el software y las prestaciones de servicios vincula-
das al mismo —tales como servicios de mantenimiento o asesoramiento informatico- y consideré que
los pagos por tales prestaciones de servicios no podian ser canones.

En segundo lugar, el BIAC indicé la irrelevancia que presentan las formas de pago y de trans-
mision de los programas de ordenador a efectos de la calificacion de sus rentas. La forma no debe
determinar su régimen fiscal sino que éste depende de las caracteristicas econdémicas fundamente
les del software. En este sentido, se ha efectuado una distincién en funcién de si el software se trans
mitia como un bien, un servicio o una forma de propiedad intelectual —o, incluso, como una combi-
nacioén de las tres—. La transmision del software como un bien tendria lugar en los casos en que st
vende software estandar, esto es, para un amplia gama de usuarios. El software se transmite com
un servicio cuando se trata de software hecho a medida, para un grupo concreto de usuarios que
demanda unas caracteristicas especiales. El software constituye una forma de propiedad intelectua
cuando su transmision implica derechos de autor y, solamente en este Ultimo caso, las rentas podria
merecer la calificacion fiscal de canones.

2.2. Caracteristicas técnicas y econdmicas.

2.2.1. Concepto.

Los programas de ordenador han sido definidos por la OCDE como «un programa, o una serie
de programas, que contiene las instrucciones destinadas a un ordenador, a los efectos del funciona
miento operativo del mismo ordenador (programas de ordenador operativos) o de la ejecucién de
otras tareas (programas de ordenador de aplicadion)»

En el Derecho espafiol, la Ley de Propiedad Intelectual (en adelanté esiiblece en su
articulo 96.1 que «a los efectos de la presente ley se entendera por programa de ordenador tod:
secuencia de instrucciones o indicaciones destinadas a ser utilizadas, directa o indirectamente, en ui
sistema informético para realizar una funcion o una tarea o para obtener un resultado determinado,
cualquiera que fuere su forma de expresion y fijacién. Alos mismos efectos, la expresion programas
de ordenador comprendera también su documentacién preparatoria.

Tanto la definicién de la LPI como la de la OCDE contemplan la existencia de dos clases de
programas de ordenador, esto es, programas operativos y programas de aplicacion.

8 Paragrafo 12.1 del Comentario al articulo 12 MC OCDE.
9 Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril.
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2.2.2. Clases.

Es posible distinguir entre el denominado «programa de ordenador operativo o de sistema»
(operational softwargy el «programa de ordenador de aplicaci@pplication softwark El soft-
ware operativo consiste en una serie de programas necesarios para el funcionamiento basico y efi
ciente de toda computadora sin los cuales no seria posible la utilizacién del propio ordenador (Ej.
Ms-Dos, Windows, Unix, Linux, Macintosh). El software de aplicacién consiste en programas con-
cretos para la realizacién de determinadas tareas por parte del usuario (Ej. procesadores de texto:
programas de disefio grafico, correo electronico, videojuegos).

Para la utilizacion del software de aplicacién es necesario que el ordenador cuente con unos
programas de funcionamiento basico, es decir, con un software operativo o un sistema que permita
el procesamiento del software de aplicacion. Por ello, el software operativo aparece en muchas oca:
siones incorporado al propio soporte fisico del ordenddwdare y se le conoce commndled
software(software envuelto) por oposicionuwbundled softwardCuando se adquiere un ordena-
dor, éste ya tiene incorporados unos programas operativos que van a permitir su funcionamiento, pot
lo que es posible considerar que tales programas forman parte del hardware. No obstante, aunque n
es lo mas frecuente en la practica, nada impediria que el software operativo fuera independiente de
propio ordenador y se adquiriera de forma separada.

Otra clasificacion de los programas de ordenador se realiza en funcion de los usuarios a los
que se dirige el programa y distingue entre «programas a medida o espeddidossn@ade soft-
warel0) y «programas estandastdndard softwarél). Los primeros consisten en un software hecho
a medida para un usuario concreto, y los segundos se distribuyen en masa con idénticas caracteris
ticas para una amplia gama de usuarios. Entre ambos extremos también existen programas equidis
tantes entre lo estandarizado y lo hecho a medida que son elaborados para un grupo reducido d
usuarios y adaptados después a las particulares peticiones de cada uno (paquete estandar especit
zado o personalizadéd. Tanto el software operativo como el software de aplicacion pueden ser a
medida o estandar, aunque es frecuente que el software de sistema sea estandarizado y que sea er
software de aplicacion donde mayor sentido cobre la distincion entre lo estandarizado y lo hecho a
medida.

También se debe mencionar el denominado «software de fuente almpga>s@urce soft-
ware) (ej. Linux). Esta clase de software comenzd a utilizarse a finales de los afios ochenta y con el
desarrollo de Internet ha adquirido rapidamente un papel de gran importancia en la industria infor-

10 También conocidos commistom-made customized software.

11 También conocidos conmnned, packagealoff-the-shelf software.

12 gobre este software intermedin Gomez PeraLs, M., La cesion de uso de los programas de ordenadolex, Madrid,
1999, pag. 141.
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métical3. El open source softwaes gratuito y de dominio publico porque cualquier persona puede
acceder a este software sin pagar a cambio ningun precio —salvo el derivado de transmitir una copia-
y es transmitido sin ningun tipo de restricciones. Es, por tanto, un software que se distribuye en abier-
to y sin fines lucrativos, por lo que se opone al software que se comercializa y se vende en el mer-
cado (groprietary software).

Pues bien, segln la IFAy la OCDE, las diferentes clases de programas de ordenador no son
relevantes a efectos de la calificacion fiscal de una renta como canon en los CDI. No obstante, han
sido varios los Estados que han formulado observaciones al respecto concediendo importancia a le
distincién entre software especifico y estandar y concluyendo que soélo el especifico puede dar lugar
a un canon. Esta es, por ejemplo, la postura del Estado espafiol que sera analizada maschélante (
Igualmente, tiene importancia la distincién entre software operativo y software de aplicaciéon debi-
do a que se ha discutido si el primero puede ser considerado como parte del propio orti@nddor o
warea efectos de calificar las rentas segun la teoria del contrato mictd.6).

2.2.3. Medios de transmisién y formas de pago.

Los programas de ordenador pueden transmitirse de muy diversas formas y los pagos rea-
lizarse de muy diferentes maneras. El programa de ordenador se puede transmitir en un soporte
fisico (ej. disquete, disco laser, CD, incluso de forma escrita sobre papel, etc.) o en un medio
intangible (gj. Internet, via satélite, etc.). El pago puede ser dinerario o en especie y adoptar diver-
sas formas (ej. a tanto alzado, vinculado a una determinada contingencia, una combinacion de
ambos, etc.).

Las diferentes formas de pago y transmisién de un programa de ordenador no deben influir
en la calificacion fiscal de sus rentas, hasta el punto de que a nivel internacional parece que se he
consolidado una especie de principio de irrelevancia de la férifate principio supone que ni la
forma de pago ni la forma de transmisién del software deben afectar a su tratamiento fiscal y, en par-
ticular, a la calificacién de una renta como canon. Ademas, el concepto de canon de los tratados
comienza indicando que los canones son «cantidades de cualquier @agexefts of any ki,
lo que pone de manifiesto la irrelevancia de las formas de pago.

13 sobre esta clase de softwaril. GoLE, T., «<Open Source Softwarewprld Internet Law ReparBNA International,
Mayo 2004, n.° 5, pags. 26-31.

14 Cfr. paragrafos 12.1, 14.1, 15 y 16 del Comentario al articulo 12 MC OCDE. El principio de irrelevancia de la forma ya
fue puesto de manifiesto en varios estudios de la OCDE y de la IFA sobre las transferencias de software. En cuanto a los
trabajos de la OCDRjd. BIAC Committee (BIAC Position Papet)977 OECD Model Double Taxation Convention on
Income and Capitalob. cit., asi como OCDE, «The tax treatment of computer software», ob. cit. Por lo que se refiere a
la IFA, vid. JonEs J. B. y MatTsoN, R. N., «Ponencia General», ob. cit., pag. 126. Los autores también coinciden en la
existencia de este principiaid. VAN DER LAAN, R. A., «Computer software in international tax lamsertax nam. 5,
mayo 1991, pag. 267.
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2.3. La proteccion por los derechos de autor.

La forma mas comudn de proteccion juridica de los programas de ordenador ha sido a través
de la propiedad intelectual o derechos de agtmyigh) 15 A pesar ello, los programas de orde-
nador son susceptibles de muy diversas formas de proteccién por parte del Begrestiste una
larga polémica sobre si el software debe tutelarse a través de la propiedad industrial o iffelectual
La OCDE sefala que los derechos sobre programas informaticos son una forma de propiedad inte-
lectual y que todos los Estados miembros de la OCDE, salvo Suiza, protegen estos derechos, expli
cita o implicitamente, a través de la legislacion en materia de derechos dé.dtnoel caso de
Espafia, la proteccién de los programas de ordenador a través de los derechos de autor se regula
los articulos 95-104 LPI (Titulo VII del Libro I). Al igual que ocurre en otros paises, la proteccion
de los programas de ordenador por la propiedad intelectual no es necesariamente incompatible cor
la proteccién merced a la propiedad industfal

La mayoria de los Estados de la OCDE cuando protegen los programas a través de los dere-
chos de autor distinguen entre el programa en si mismo y el medio o soporte fisico en el que esté
expresadogmbodiedl La proteccién que otorga la propiedad intelectual se cierne sobre el progra-
ma de ordenador pero no sobre el soporte material o inmaterial que lo alberga. Esto significa que no
se protege al disquete o CD donde se contiene al programa, sino al progradfa/atesias, la
proteccidn del software por los derechos de autor es la misma para toda clase de programas de orde
nador, tanto para los programas de sistema como para los de aplicacion, ya sean éstos estandar
especificos, y también para los programas de fuente abierta. Esto es debido a que todos los progre

15 No obstante, en EE.UU. cobran gran importancia las patentes en materia de software. Estas han aumentado mucho méa
rapidamente que el total de patentes concedidas y, en la actualidad, representan entre el 4% y el 10% del total de paten
tes, Efr. OECD,OECD Information Technology Outlook: ICTs and the Information Economy 2002 Edition (Overview in
Spanish)OECD, Paris, 2002, pag. 7].

16 sobre los distintos mecanismo de proteccién del softwiakéJErnANDO CoLLAZOS, |., Contratos Informaticos. Derecho
Informatico. Legislacion y Practica.ibreria Carmelo, San Sebastian, 1995, pags. 37-134.

17 En el ambito comunitario se persigue una proteccion desde la propiedad industrial de ciertas creaciones deicoftware (
Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo «sobre la patentabilidad de las invenciones implementa-
das en ordenador». LCEur 2002, 579. [Bruselas 20.2.2002, COM (2002) 92 final]).

18 Cfr. OECD, «The tax treatment of computer software», ob. cit.; paragrafo 12.2 del Comentario al articulo 12 MC OCDE
y, en el mismo sentidopdes J. B. y MatTson, R. N., «Ponencia General», ob. cit., pag. 110.

19 En este sentido, el articulo 96.3, parrafo 2, de la LPI afirma que «cuando los programas de ordenador formen parte de una
patente o un modelo de utilidad gozaran, sin perjuicio de lo dispuesto en la presente ley, de la proteccion que pudiera
corresponderles por aplicacion del régimen juridico de la propiedad industrial». Por su parte, el articulo 104 de la misma
ley nos indica que lo dispuesto para los programas de ordenador «se entendera sin perjuicio de cualesquiera otras dispo
siciones legales tales como las relativas a los derechos de patente, marcas, competencia desleal, secretos comerciales, pr
tecciéon de productos semiconductores o derecho de obligaciones». De forma mas general, referido al conjunto de la pro-
piedad intelectual, el articulo 3, parrafo 2, de la LPI sefiala que «los derechos de autor son independientes, compatibles y
acumulables con los derechos de propiedad industrial que puedan existir sobre la obra».

20 Al respectacfr. paragrafo 12.2 del Comentario al articulo 12 MC OCDE. Esta idea que distingue entre la creacién prote-
gida por los derechos de autor y el soporte al que se incorpora la encontramos también en el articulo 3, parrafo 1, de la
LPI cuando afirma que «los derechos de autor son independientes, compatibles y acumulables con la propiedad y otros
derechos que tenga por objeto la cosa material a la que esta incorporada la creacion intelectual».
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mas de ordenador, con independencia de su clase, son obras del intelecto humano protegidas por lo
derechos de autét. Sin embargo, se analizaran también pronunciamientos espafioles que conside-
ran que los derechos de autor sélo protegen a los programas especificos y no a los estandares.

La OCDE indica que cuando la definicién de canon de los CDI no comprenda de forma expre-
sa una mencion para los programas de ordenador, éstos deben considerarse incluidos en el aserto rel
tivo a la «cesion de uso de derechos de autor sobre obras literarias, artisticas o cientificas». Ello se
debe a que la forma de proteccién mas habitual de los programas de ordenador es la propiedad inte
lectual o derechos de autor. No obstante, la OCDE reconoce las dificultades que pueden surgir en
algunos Estados para incluir los programas de ordenador en la diccién del concepto de canon que st
refiere a derechos de autérPor ello, el Comentario al articulo12 del MC OCDE afirma que los pai-
ses que no encuentren posible adscribir los programas de ordenador a ninguna de estas categori:
podran adoptar en sus CDI una versién del concepto de canon que incluya expresamente a los pro
gramas de ordenador o que suprima toda referencia a la naturaleza literaria, artistica o cientifica de
los derechos de autr La mayoria de los CDI suscritos por Espafia no han suprimido toda referen-
cia en cuanto a la naturaleza de los derechos de autor ni recogen una mencién expresa relativa al sof
ware24, Tan s6lo algunos CDI espafioles, como los firmados con Argentina (1992), Noruega (1999),
Bélgica (1995) o Argelia (2002), contienen una referencia expresa a los programas de ofglenador

A nuestro juicio, aunque el concepto de canon de los convenios no se refiere expresamente a
los programas de ordenador, en la medida en que éstos estan protegidos por los derechos de autc
encajarian en el concepto de canon de los convenios cuando se refiere a «cesién de uso de derech
de autor». Consideramos que del propio Comentario al articulo 12 del MC OCDE se desprende que
lo relevante es que se trate de una obra protegida por los derechos de autor, con independencia de qt
la obra sea literaria, artistica, cientifica o de otra clase. Otro tema diferente es la caracterizacion del
software como obra literaria o cientifica que se ha planteado en el CDI hispano-estadounidense (1990)
para la aplicacién del limite de gravamen en la fuente al que se sujetan los gartbmeste caso
no se discutia si las rentas del software eran canones sino que, partiendo de que tenian tal caracter,
trataba de determinar el limite de gravamen al que estaban sujetas en el Convenio en cuestion.

21 En un primer momento, algunos Estados hacian distingos entre los programas de sistema y los de aplicacién. Se decia
que la propiedad intelectual s6lo podia abarcar a estos Ultimos pero no a los programas de sistemas porque éstos forma
ban parte del soporte fisico del ordenadér Jones J. B. y MatTson, R. N., «Ponencia General», ob. cit., pag. 112).

22 Un buen ejemplo es el caso de Polonia, en el que se ha considerado que no es posible calificar como canon ninguna clast
de pagos por software en la medida en que los programas de ordenador no aparecen contemplados en la expresion I
«cesion de uso de derechos de autor sobre obras literarias, artisticas o cientificas» que contienen los\adnvenios (
OsTAszewskA A., «Decision of the Supreme Administrative Court on the Taxation of Software Payntantgsean
Taxation mayo 2002, pags. 202-204).

23 Cfr. paragrafo 13.1n finedel Comentario al articulo 12 MC OCDE.

24 No olvidemos que tampoco hay una mencién expresa al software en el concepto de canon del MC OCDE. Donde figura
toda la problematica que suscitan los programas de ordenador es en el Comentario al articulo 12 pero no en el articulado
del Modelo.

25 Ademas, de los cuatro apuntados, tan sélo los de Noruega y Argelia incluyen la mencién al software en el propio Convenio,
mientras que en los otros dos sélo figura en su Protocolo

26 Sobre el temavid. VAzZQUEZ DEL ReY VILLANUEVA, A., «La calificacién de los canones de los programas de ordenador
en el Convenio impositivo entre Espafia y Estados UnidRevista de Contabilidad y Tributaci@®@EF. Num. 15, 1999,
pags. 97-144.
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3. LAS TRANSACCIONES DE SOFTWARE EN EE.UU.

Los EE.UU. han aprobado una detallada normativa fiscal sobre los pagos por programas de
ordenador con la finalidad de clasificar las diferentes transacciones del software y determinar la cali-
ficacién fiscal de sus rentds La Administracién fiscal norteamericana aprobd6 el 30 de septiembre
de 1998 la nueva versioén de las llamastafswvare regulationgen adelante laggulationg elabo-
radas por elnternal Revenue Servi¢iRS) y elTreasury Departmerde los EE.UU?28, La finali-
dad de lasegulationses delimitar y analizar, con un propésito exclusivamente fiscal, las diversas
transacciones que involucran programas de ordenador. Estas normas contienen una clasificacior
exhaustiva con numerosos y detallados ejemplos de las distintas formas que pueden revestir los con
tratos que tienen por objeto programas de ordenador.

Consideramos conveniente analizarrigulationsnorteamericanas debido a la importante
atencion que dedican al tratamiento fiscal de las transacciones del software. Ademas eguio las
lationscomo el Comentario al articulo 12 del MC OCDE mantienen los mismos principios en cuan-
to a la clasificacion de una renta como canon, hasta el punto de mgailationshan inspirado las
revisiones del Comentario de la OCBEEsto hace que lasgulationspuedan servir para inter-
pretar mejor los contenidos del Comentario y para proponer una futura reconsideracion de los mis-
mos. Muchas de las cuestiones sobre programas de ordenador que figuran en el Comentario al artict
lo 12 del MC OCDE no estan del todo claras. Sin embargo, esas mismas cuestiones son tratadas e
lasregulationscon mayor detalle, lo que justifica un estudio de esta normativa.

3.1. Clases de transacciones que implican software.

Lasregulationsestablecen la siguiente clasificacién de las diferentes transacciones que pue-
den tener por objeto programas de ordenador:

« Ventasy licencias de un «producto protegido por los derechos de aamymighted article
* Ventasy licencias de «derechos de autoopyright rights.
» Prestacion de servicios para el desarrollo o modificacion de un programa de ordenador.

» Prestacién d&now-howsobre técnicas de programacion.

27 Otro ejemplo significativo de Estados que han dictado normativa fiscal interna sobre esta materia es Australia. La
Administracion fiscal australian@(stralian Taxation OfficeATO-) dict6 el 13 de mayo de 1993Taxation Ruling
93/12.

28 \/id. «Classification of transactions involving computer programs» de 19@8delof Federal Regulatiq@6 CFR 1861-
18). Con anterioridad existia una version de 1996. Acceso direbttpgiwww.gpoaccess.gov/cfr/index.html

29 Sobre la influencia de la normativa americana en el Comentario de la ®@D#jestro trabajo Skcia HEREDIA, A.,
«Novedades sobre canones en el MC OCDE 2003: el informe del TAG y la influencia de la normativa de EE.UU. y
Australia»,Quincena Fiscal Aranzadseptiembre 2004, nim. 15, pags. 33-48.
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En este articulo nos centraremos en analizar las dos primeras transacciones por ser las mé:
relevantes y concretas en el ambito de los programas de ordenador. La distincidapsmigat
rightsy copyrighted articless el nucleo duro de lasgulations hasta el punto de que la diferencia
entre ambas transacciones es la clave para determinar cuando los pagos del software son canone
La primera expresion significa que se han cedido derechos de autor sobre un programa de ordena
dor y la segunda indica que se ha cedido el programa de ordenador pero no derechos de autor sobr
el mismo. En este ultimo caso, el cesionario tan sélo adquiere la posibilidad de utilizar el programa
para su propio uso, ya sea personal o profesional, pero no esta autorizado para ejercer ninguno di
los derechos de autor que existen sobre dicho programa. Por esta razén, se dice que el cesionario te
sélo adquiere el uso de un producto protegido por los derechos decaptaoighted articlg Por
el contrario, si la transaccién implicapyright rightssignifica que se han transmitido al cesionario
derechos de autor sobre el programa de ordenador. Tanto las transmisiones de derechos de autc
como las transmisiones de un producto protegido por tales derechos pueden consistir en una vent:
0 en una cesion de uso.

Teniendo en cuenta las previsiones dedgslations en el marco de los CDI, la transaccién
gue daria lugar a canones seria la cesion de uso de derechos de autor de un programa de ordenac
(copyright right3, por oposicidn a la simple cesion de una copia del progi@parighted articlg.
Este es también el mismo planteamiento que sigue el Comentario al articulo 12 del MC OCDE. Ahora
bien, ante esta afirmacion uno debe preguntarse: a) cudles son los derechos de autor sobre un pr¢
grama de ordenador y b) cémo determinar si estamos ante una cesion de uso o ante una venta d
tales derechos. Estas cuestiones son de gran importancia para comprender en qué consisten la tral
sacciones que dan lugar a canones. El problema es que el Comentario de la OCDE apenas repara ¢
ellas, en cambio, el Derecho fiscal norteamericano si las desarrolla con mas detalle, por lo que estu-
diaremos su regulacion.

3.2. Derechos de autor sobre programas de ordenador.

Lasregulationsdistinguen hasta cuatro clases de derechos de autor sobre un programa de orde-
nador: el derecho a realizar copias del programa de ordenador con la finalidad de distribuirlo al publi-
co, el derecho a preparar programas derivados sobre la base de un programa protegido por los dere
chos de autor, el derecho a realizar una exhibicion publica del programa y el derecho a visualizar
publicamente el programa.

3.2.1. Explotacién comercial de los derechos de autor.

Esta clasificacion de los derechos de autor a efectos fiscales no coincide necesariamente con
la que pudiera figurar en las leyes de propiedad intelectual. No todos los derechos de autor que pudie-
ra contener la normativa sobre propiedad intelectual van a ser considerados derechos de autor a efec
tos fiscales, como sucede, por ejemplo, con el derecho a realizar copias y el derecho a distribuirlas
al publico. Estos derechos figuran en muchas leyes de propiedad intelectual como dos derechos auté
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nomos e independientes y, sin embargo, a efectos degldationstales derechos aparecen unidos

en uno solo. Ello significa que estos derechos, por separado, no son derechos de autor desde un
perspectiva fiscal, de manera que el derecho de autor «fiscal» es «el derecho a efectparaopias
distribuirlas al publicos0. En nuestra opinion, el criterio que permite distinguir los derechos de autor

a efectos fiscales y a efectos materiales es si el licenciatario esta autorizado pare ejercer una explo
tacién comercial de los mismos, esto es, una distribucién al pablico del resultado obtenido.

El derecho de autor a efectuar copias es el Unico en el que se exige expresamente la distribu-
cion al publico, en otras palabras, es el Unico en el que se requiere una explotacién comercial del
software para estar en presencia de un derecho de autor. Por el contrario, parece que el derecho a
realizacion de un programa derivado es un derecho de autor con independencia de que dicho pro
grama se distribuya o no al publico, por lo que en este caso no se exigiria el requisito de la explota-
cion comercial. No obstante, en nuestra opinién, este derecho también exige una explotacién comer-
cial y, en consecuencia, el derecho a preparar un programa derivado no es un derecho de autor e
sentido fiscal si no se contempla, ademas, el derecho a distribuir al publico el software resultante.
Consideramos que el matiz de la explotacién comercial también esta presente en los derechos dt
exhibicién y visualizacién que enuncian fagulationsen tercer y cuarto lugar y que se acompafian
de las expresiones «publica» o «publicamente».

En resumen, para que una renta del software sea canon no es suficiente estar en presenci
de un derecho de autor, sino que debe tratarse de un derecho de autor con contenido fiscal, est
es, de un derecho de autor sobre el que se permita su explotacion comercial. Por ello, no es Ic
mismo un derecho de autor en sede de la ley material de propiedad intelectual que un derecho de
autor a los efectos de la calificacion fiscal de las rentas del software. De acuerdo con la deno-
minada reglale minimis lasregulationshan considerado que, cuando hay un derecho de autor
segun la ley de propiedad intelectual pero no seginedmsations(ej. el derecho a realizar una
copia de seguridad), existird un derecho de autor minimo o sin importancia que, a efectos fisca-
les, debe ser ignoradd. En nuestra opinion, es posible, por lo tanto, distinguir entre derechos
de autor fiscales y materiales.

3.2.2. Contenido de los derechos de autor.

* El derecho a realizar copias del programa de ordenador con la finalidad de distribuirlo al
publico.

Para estar en presencia de este derecho de autor es necesario que se cumplan dos requisitc
realizar copias y distribuirlas al publico. Esto significa que la simple realizacion de copias no es un
derecho de autor a efectos fiscales si éste no comprende, ademas, el derecho a la explotacién come

30 E| énfasis afiadido tiene como finalidad resaltar, a efectos fiscales, la unién de ambos derechos en un solo derecho de
autor.

31 Cfr. Regs. 1861-18 (c) (1) (ii) y 1861-18 (b) (2).

ESTUDIOS FINANCIEROS nim. 268 -67 -



| CDI: PROGRAMAS DE ORDENADOR | Alejandro Garcia Heredia

cial de tales copias, esto es, su posterior distribucién al publico. Por ello, el concepto de «distribu-
cion al publico» es fundamental en el marco de este derecho y para su definicién se deben tener er
cuenta dos cuestiones. Primero, para estar ante este presupuesto no es relevante el nUmero de pe
sonas a las que se distribuya el software o el nUmero de copias que se distibgysegundo,

no existe distribucion al pablico si la distribucion es entre «personas relacionediateel (per-

sons)33,

La cesion de uso del derecho a realizar copias, por muchas que éstas sean, no generara u
canon, aunque tal derecho sea un derecho de autor para la LPI. Ello se debe a que para ser u
derecho de autor a los efectos fiscales dedgslationsse requiere que el derecho a realizar
copias y el derecho para su distribucién al publico aparezcan unidos en un solo derecho.

« El derecho a preparar programas derivados sobre la base de un programa protegido por los
derechos de autor.

El problema principal es interpretar el concepto de programa derivado. ¢ Cuando debemos
considerar que se ha elaborado un programa derivado para estar en presencia de un derecho ¢
autor a efectos fiscales? Esta cuestion surge porque existe una gran variedad de software que pel
mite realizar diferentes clases de modificaciones sobre otros programas. Seggul&®ns
para que exista un derecho de autor, se requiere que la modificacion del programa presente ur
caracter esencial o sustancial con respecto al software oA¢jiA&unos autores han manifes-
tado su disconformidad con este criterio y han afirmando que la realizacién de un programa deri-
vado implica un derecho de autor a efectos fiscales siempre que se autorice su explotacion comer-
cial, sin importar si la modificacién del programa es sustancial o insust&hcsdgin esta
postura, lo relevante para considerar que estamos ante un derecho de autor es que se autorice
distribucion al puablico de la obra derivada.

Anuestro juicio esta postura nos parece la mas correcta, pues consideramos que todo dere-
cho de autor debe autorizar, a su vez, la explotacién comercial de la obra para estar en presenci:
de una auténtica cesion de uso de derechos de autor a efectos fiscales. El hecho de que cuand
lasregulationsenuncian los derechos de autor no hagan referencia a este requisito para el caso
de los programas derivados no deberia interpretarse en sentido literal. Sobre todo teniendo en
cuenta que para los otros tres derechos estan presentes expresiongsutdicoa«ublicly»
que deberian ser interpretadas desde el punto de vista de la explotacion comercial de la obra er
el mercado.

32 Cfr. Regs. 1861-18 (hLfr. también sobre esta cuestion los ejemplos 10, 11 y 12 degldations

33 Cfr. Regs. 1861-18 (g) (3 fr. también sobre esta cuestion los ejemplos 5y 6 dedatations

34 vid. nuevos ejemplos 17 y 18 que fagulationsintrodujeron en 1998.

35 Cfr. SPRAGUE, G. D., GiESLER, R. A., HERSEY, R., «The Final Software Revenue Characterization Regulatidag»,
Management International Journaim. 2, 12 de febrero, 1999, pag. 67.
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* Los derechos a realizar una exhibicion publica del programa y a visualizar publicamente el
programa.

Los propios autores norteamericanos han reconocido la falta de definicién de estos derechos
en lasregulations hasta el punto de no conocer la diferencia entre lo que puede ser una «exhibicién
publica» del programa(blic performancey «visualizar publicamente» el mismpuplicly
display) 36. El propio Preambulo de lasgulationsreconoce que el contenido de estos derechos en
relacion con los programas de ordenador esta aun desarrollandose, por lo que esta clasificacion debe
ra ser reconsiderada en un futuro. El PreAmbulo da alguna pista y sefala que el ejercicio de esto:
derechos debe ser considerado bajo la regla de minimos cuando sean utilizados a efectos de «publ
cidad o mercadotecnia». En tales casos no estariamos, a efectos fiscales, ante derechos de autor sir
de nuevo, ante la figura de lospyrighted articlesEn cuanto al tema de la explotacién comercial,
también consideramos que para estar en presencia de estos derechos se deberia exigir tal requisi
Yy, en consecuencia, la regla de minimos deberia ser aplicada cuando el propdsito es un uso person
o profesional de los derechos y no su explotacién comercial.

« Lasregulationsy el Comentario de la OCDE.

Lasregulationsestablecen una clasificacion concreta de los derechos de autor sobre el soft-
ware y estudian el contenido de cada uno de ellos. Por su parte, el Comentario al articulo 12 del MC
OCDE no clasifica con esa precision los derechos de autor, sino que solo se refiere vagamente a
derecho a reproducir y distribuir al pablico el programa, al derecho a modificar el programa y al
derecho a visualizar publicamente el programa. Ademas, el Comentario no trata con claridad el tema
de la explotacién comercial de los derechos, aunque parece tenerlo en cuenta tacitamente segun ¢
desprende de una lectura en conjunto del Comentario y de la redaccién de las observaciones en la
gue se cita expresamente el término explotacion comercial de los derechos.

A pesar de estas diferencias entreréggilationsy el Comentario de la OCDE, ambos textos
siguen los mismos principios en cuanto a la clasificacion de las rentas del software como canones, s
bien el texto de laggulationses mas claro y concreto. Por ello, y teniendo en cuenta que las ultimas
versiones del Comentario de la OCDE al articulo 12 se han inspiradoemyulations se podria uti-
lizar la normativa norteamericana para una futura reconsideracion del Comentario al articulo 12.

3.3. Naturaleza juridica de la transaccidon como venta o cesién de uso.

Segun el Comentario de la OCDE al articulo 12, los canones del software son rentas deriva-
das de la cesién de uso de derechos de autor. Una vez definido el contenido de los derechos de autc
el siguiente paso es, por tanto, determinar cuando la transaccién de derechos de autor sobre un prc

36 Cfr. LEVENSON A., HAPIRO, A., MATTSON, R. y MAGUIRE, N., «Taxation of Cross-Border Payments for Computer Software»,
Tax Notes Internationahim. 22, 30 de noviembre, 1998, pag. 1.729.

ESTUDIOS FINANCIEROS nim. 268 -69 -



| CDI: PROGRAMAS DE ORDENADOR | Alejandro Garcia Heredia

grama de ordenador es una venta o una cesion de uso. En los CDI la importancia reside en que, si i
transaccion es una cesién de uso, las rentas seran un canon, mientras que, si es una venta, la rer
sera calificada como beneficio empresarial o ganancia de capital. La consecuencia fiscal es que er
muchos convenios los canones estan sujetos a una retencion en el Estado de la fuente, lo que no suc
de con los beneficios empresariales o las ganancias de capital para las que se establece una sujecit
exclusiva en el Estado de la residencia. La distincién entre venta y cesion de uso es, por tanto, ung
de los mayores problemas en la calificacion fiscal de las rentas. De nuevo, estas cuestiones apena
han sido tratadas en el Comentario al articulo 12 del MC OCDE. Por el contrario, el Derecho fiscal
interno de los EE.UU., con la finalidad de deslindar las cesiones de uso de las transmisiones de la
propiedad, contiene una regla especifica conocida como la prueba de todos los derechos sustancis
les @ll substancial rights teyt

Lasregulationsafirman que la transferencia de un derecho de autor sélo sera una venta cuan-
do hayan sido transferidos «todos los derechos sustancialespgeght(all substantial rights in
the copyright37. En otro caso, cuando tan soélo se hayan transferido algunos de ellos, la transaccion
serd una cesion de uso y, por tanto, sus rentas seran canones. Este es un principio general estable:
do en el Derecho fiscal de los EE.UU. para las transferencias de intangiblegylasonsse limi-
tan a trasladarlo al &mbito de los programas de ordeA&deara la aplicacion de esta regla, el
Derecho estadounidense regula cuales son los «derechos sustanciales» y los criterios para determ
nar si se han transferido todos o parte de esos def€chos

Hemos visto cémo laggulationssefalan en relacion con los programas de ordenador hasta
cuatro derechos de autor. En nuestra opinion, es posible vender todos o vender alguno o algunos di
esos derechos, ya que cada uno de los derechos de autor puede ser aislado e individualizado del rest
La teoria de la divisibilidad de los derechos de autor implica que cada uno de esos derechos puede
ser vendido o cedido en uso, aplicando a cada uno de ellos las reglas de «todos los derechos sustal
ciales»%0. Cada derecho de autor se puede poner en conexién con los denominados derechos sus
tanciales. Esto significa que, si se transfieren todos los derechos sustanciales sobre ese concreto der

37 Cfr. Regs. 1861-18 (f).

38 Cfr. SPRAGUE, G. D., GiESLER R. A., HERsEY, R., «The Final Software Revenue Characterization Regulations», ob. cit.,
pag. 68.

39 Entre los supuestos en los que no se produce una transmision de «todos los derechos sustanciales» y, por tanto, la tran
saccion sera una cesion de uso, se indican los siguientes: a) transferencia limitada geograficamente dentro de un pais, b
transferencia que s6lo permite usar la patente durante un periodo de tiempo inferior a la vida de la misma, c) transferen-
cia en la que se conceden derechos sobre la patente, tan sélo, en algunos campos del comercio o la industria, pero no e
todos, d) transferencia que no permite ejercer todas las reclamaciones o invenciones cubiertas por la patente y e) transfe-
rencia en las que el cesionario se reserva el derecho a terminar el contrato. En la legislacion norteamericana también se
sefiala que derechos no son sustanciales y otros derechos que, dependiendo de los hechos o circunstancias de la transe
cion, podrian o no tener tal caracter. Ademas, toda esta materia ha sido objeto de una abundante jurisprudencia de los tri-
bunales norteamericanos. Para el desarrollo de estas cuesibi@sTLEWAITE, P. F.; GMERON, D. L. y KITTLE-KAMP,

T., Federal Income Taxation of Intellectual Properties and Intangibles As&atsen, Gorham & Lamont, Boston, obra
de hojas intercambiables, pags. 2-75y 2-77.

40 De la misma opinién sonU&KE, M. S.y $BA, F. S., «International Transfer of Intangible Property-Is There a New Bottle

for a New Wine?»lnternational Tax Journalvol. 22, nim. 4 (fall 1996), pag. 6.
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cho de autor, la transaccién sera una venta, mientras que, si tan solo se transfieren alguno o algunc
de los derechos sustanciales relativos a dicho derecho de autor, la transaccion serd una cesion de us
En consecuencia, a la luz de cada derecho de autor, es posible realizar el derelhsnbdtan-

tial right test La conclusién es que para estar ante una venta de derechos de autor sobre un progra
ma de ordenador no es necesario vender todos los derechos de autor sobre dicho programa (es dec
los cuatro que sefialan leegyulationg. Lo que se requiere para estar en presencia de una venta de
cualquiera de tales derechos de autor es que se hayan tranefiody no parte— de los derechos
sustanciales relativos al derecho de autor en cuestion.

4. EL COMENTARIO ALARTICULO 12 DEL MC OCDE

La OCDE considera que la circunstancia que permite conocer cuando nos encontramos en
presencia de un canon por software es la causa o razén del contrato. No importa la clase de progra
ma ni las formas de pago y transmision del mismo, lo relevante es la naturaleza juridica de la tran-
saccion, es decir, el alcance con el que se transmitan los derechos sobre el programa. En palabras «
la OCDE, para decidir si los pagos derivados de las transacciones del software son o no canones, |i
principal cuestién a tener en cuenta es «identificar el motivo por el que se efectla el fego» («
identification of that for which the payment is essentially made

Segun el Comentario de la OCDE, solamente hay canon cuando se produce una cesiéon de
uso de derechos de autor sobre el software, lo que equivaldria a los denocopadgst rights
de lasregulations Por el contrario, la posicidn espafiola se aparta de este criterio y mantiene un
concepto de canon en relacién con el software mucho mas amplio. Espafia considera que tam-
bién pueden dar lugar a un canon determinadas cesiones de uso en las que no est4 involucrad
ningun derecho de autor, las cuales equivaldrian a la transmisiorcdpyuighted articlede las
regulations Para el estudio del Comentario al articulo 12 del MC OCDE, dado que tanto EE.UU.
como la propia OCDE mantienen la misma postura sobre los canones del software, es conve-
niente tener en cuenta los planteamientos expuestos en relacion softwase regulationsle
los EE.UU.

La clasificaciéon que efectlia la OCDE de las transacciones que tienen por objeto programas
de ordenador no es una tipologia elaborada desde la teoria del negocio juridico, sino una clasifica-
cion para resolver los problemas concretos que van planteando las transacciones de software. Est
provoca que la clasificacion tenga un caracter sumamente intrincado y dificil de sistematizar. Tratando
de poner un poco de orden, se podrian distinguir los siguientes tipos de transacciones referentes |
programas de ordenador:

« Cesibén de uso de derechos de autor (paragrafo 13.1).

» Cesion de uso del programa sin derechos de autor (paragrafos 14-14.2).
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¢ \enta de derechos de autor (paragrafo 15).

« Contratos fronterizos entre la venta y la cesion de uso (paragrafos 15 y 16).

« Know-howy prestaciones de servicios informaticos (paragrafos 11-11.6 y 14.3)
< Contratos mixtos (paragrafos 11.6 y 17).

» Pagos del comercio electronico (paragrafos 17.1-17.4)

4.1. Cesién de uso de derechos de autoAgquisition of partial rightsin the copyright, without
thetransferor fully alienating the copyright rights»).

Para que se articule una transaccion de esta naturaleza, es necesaria la cesién de uso de alg
no o algunos de los derechos de autor sobre el programa para su explotacion comercial. La OCDE
afirma que esta modalidad consiste en la utilizacién del programa de una forma que, sin dicha cesion
de derechos de autor, no estaria permitida al constituir una infraccién de tales déréaheste
caso las rentas deberian ser canones por tratarse de una cesién de uso de derecho de autor. Ahc
bien, existen determinados supuestos en los que a pesar de ceder el uso de derechos de autor I
pagos no serian canones. Esto puede ocurrir cuando los derechos de autor se ceden con un conter
do tan amplio que otorgan al cesionario facultades que son mas bien propias de una venta antes qu
de una cesién de uso. Se trata de situaciones fronterizas entre la venta y la cesion de uso que hace
especialmente dificil la calificacion fiscal de sus rentas.

El problema es determinar cuéles son esos derechos de autor y qué es una cesion de uso. E
Comentario de la OCDE indica muy brevemente cuales son esos derechos de autor y no deja clare
la diferencia entre cesién de uso y transmisién de la propiedad. Ya hemos visto cémo la normativa
fiscal norteamericana analiza con mas detenimiento los derechos de autor a efectos fiscales y con:
tiene normas especificas para deslindar la cesion de uso de la venta. En el Derecho espafiol no exis
te normativa fiscal que establezca cuéales son los derechos de autor a efectos de la interpretacion de
concepto de canon de los CDI. Los derechos de autor sobre un programa de ordenador se contem
plan en nuestra LPE.

41 Esta expresion esta inspirada en el paragrafo 18Tésédion Rulinqaustraliana 93/12 en el que se afirma que la licen-
cia a usar derechos de autor sobre un programa implica que el propietario de tales derechos «autorice a otra persona :
hacer lo que de otra forma seria una infraccién del derecho de autors.

42 | os derechos de autor sobre un programa de ordenador figuran en el articulo 99 LPI y pueden resumirse en los siguien-
tes: el derecho de realizar copias del programa de ordenador, el derecho de modificar, alterar o transformar el programa
de ordenador, el derecho de distribuir al publico el programa de ordenador. Ademas, el articulo 99 de nuestra LPI no tiene
caracter exhaustivo, por lo que también es posible sefialar otros derechos de autor no recogidos expresamente en la ley
como es el caso de los derechos de comunicacién y difusion publica del programa
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En el Comentario al articulo 12, al igual que errégsilations es de gran importancia dis-
tinguir entre la cesidn de uso de derechos de autor sobre un programay la cesién de uso del progra
ma de ordenador sin derechos de autor. En la primera, es necesario que se cedan alguno o algunt
de los derechos de autor, mientras que en la segunda no se produce la cesion de uso de ningun der
cho de autor, sino que se adquiere, tan sélo, la propiedad del soporte que da cuerpo al programayy ¢
derecho a la utilizacion del software con la posibilidad de efectuar una copia de seguridad. En con-
secuencia, ambos tipos de cesién merecen un tratamiento fiscal diferente hasta el punto de que ta
solo la cesion de uso de derechos de autor es la Unica que produce canones segun el Comentario ¢
la OCDE.

4.2. Cesién de uso del programa sin derechos de autof e rights acquired in relation to the
copyright are limited to those necessary to enable the user to operate the program»).

Esta clase de transacciones se instrumentan a través de un contrato de licencia conocido comt
licencia de software empaquetado al vacébwifik wrapped software licens8 por la que el adqui-
rente dispone de los derechos necesarios para poder utilizar el programa de manera 6ptima y efica
en cuanto usuario del mismo (ej. el derecho a efectuar copia de seguridad). El licenciatario lo Gnico
gue adquiere en esta transaccion es una copia del programa de ordenador o lo que se ha denomin
do en EE.UU. como un «producto protegido por los derechos de ardpysighted articlg 44. El
licenciatario no adquiere, en cambio, derechos de autor sobre el programa en los términos fiscales
gue venimos comentando.

La OCDE afirma que los derechos adquiridos en una licehgiak wrappedn relacién con

los derechos de autor estan limitados a aquellos necesarios para permitir al usuario operar con el pro
grama. La copia de seguridad es uno de estos derechos. Como indica la OCDE, la legislacion de
derechos de autor de la mayoria de los Estados permite autométicamente al usuario efectuar uni
copia de seguridad del programa sin necesidad de que figure expresamente en et ditmato
embargo, todavia existen legislaciones en las que, sin una mencién expresa en el contrato que hab
lite a efectuar una copia de seguridad, la realizacion de la misma constituiria infraccion de los dere-
chos de autor. En nuestra opinion, el derecho a realizar una copia de seguridad previsto en la licen:
cias de software no es un derecho de autor a efectos fiscales porque no implica la explotacién comercia
del programa, es decir, no autoriza a distribuir al publico dicha copia. El supuesto comprador del

43 Esta denominacion se debe a que la «ruptura de la cubiesdsng), donde viene envuelto el software, podria suponer
manifestacion del consentimiento aceptando la oferta.

44 Cfr. Regs. 1861-18 (b) (1) (ii).
45 En el caso del Estado espaftit, articulo 100.2 LPI.
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programa tan sélo adquiere la propiedad del soporte fisico o material en el que se cogtiethe (
CD en el que esta grabado) pero, en ningln caso, es propietario del programa ni se le han cedidc
derechos de autor sobre el misffio

En este punto se requiere, a nuestro juicio, una mayor explicacion del Comentario de la OCDE
sobre el alcance de la explotacion comercial de un derecho de autor, no sdlo en relacion con el dere:
cho a efectuar copias, sino también con el resto de los derechos de autor sobre un programa. Est
significa que debe concretarse mejor cuando la utilizacion de derechos de autor puede dar lugar a
un canon y cuando, por el contrario, tales derechos de autor se limitan al mero uso personal o pro-
fesional del programa pero no a su explotacién comercial y, por lo tanto, sus rentas no son canones
Lassoftware regulationde los EE.UU. contienen alguna explicacién mas sobre el concepto de explo-
tacion comercial y los derechos de autor.

Esta clase de cesiones de uso que no implican derechos de autor a efectos fiscales puede!
ir dirigidas a un usuario particular que utilice el programa para sus propias necesidades (cesion
de uso personal) o a varias empresas que utilicen el programa directa o indirectamente en rela-
cién con la actividad que desarrollan (cesién de uso profesional) (ej. licencias otorgadas a las
empresas que permiten la realizacién de una pluralidad de copias, tales ceiteoliesnses
enterprise licenses network licensés Las rentas de una cesién de uso que no implica derechos
de autor, ya sea ésta personal o profesional, no son cdnones sino, mas bien, beneficios empres:
riales del articulo 7 del MC OCDE. Ello se debe a que la cesion de uso no implica la cantidad
necesaria de derechos de autor para estar en presencia de canones, esto es, no implica derech
de autor con un contenido fiscal.

4.3. Venta de derechos de autor Te transfer of the full ownership of the rightsin the copy-
right»).

La transmisién de la propiedad de los derechos de autor puede tener un alcance total o par-
cial. En el primer caso se transmite la propiedad de todos los derechos de autor referidos a una obr
concreta. En el segundo, existe también una transmisién de la propiedad pero tan sdélo de alguno ¢
algunos de los derechos de autor referidos a dicha obra. Las rentas obtenidas con la transmision tote

46 En este sentido el articulo 56 LP!I resulta bastante ilustrativo cuando establece que «el adquirente de la propiedad del
soporte a que se haya incorporado la obra no tendra, por este titulo, ninglin derecho de explotacion sobre esta Ultimax.
Para indicar este extremo, en la préctica, las licencias de software suelen contener la siguiente redaccién: «Usted Unica-
mente es propietario de los discos y deméas medios materiales en los que el software y las fuentes estan grabados, pero |
EMPRESA X, o quien le haya concedido la licencia, retiene la titularidad del software, documentacion y fuentes corres-
pondientes, asi como de cualquier copia que pueda existir». Igualmente, las licencias de software suelen afirmar que,
«salvo los extremos autorizados por el derecho aplicable, no puede descompilar, aplicar ingenieria inversa, desmontar o
reducir por cualquier otro medio el software a una forma perceptible por el ser humano. NO puede modificar, instalar en
red, alquilar, arrendar, prestar, distribuir o crear trabajos derivados a partir del software, en todo o en parte. NO puede
transmitir electronicamente el software de un ordenador a otro, o a través de una red».
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o parcial de la propiedad de tales derechos no serian canones, ya que la propia definicion de canol
de los CDI se refiere a cesion de uso como opuesta a transmision de la propiestds rentas

serian, mas bien, ganancias de capital del articulo 13 o beneficios empresariales del articulo 7 MC
OCDE. Es importante subrayar que para estar ante una venta de derechos de autor no se requiel
gue la misma implique transmisién de todos los derechos de autor sobre una obra, sino que cada un
de ellos puede ser individualizado y transmitido en propiedad o en uso (teoria de la divisibilidad de
los derechos de autor).

4.4. Contratos fronterizos entre la venta y la cesion de uscHxtensive but partial alienation of
rights»).

El problema lo presentan aquellas situaciones fronterizas ubicadas en los umbrales de la venta
y de la cesién de uso. Se trata de contratos que tienen elementos econdémicos de ambas figuras, p
lo que es muy dificil determinar en cual de las dos deben subs#é#niraeconfusion se debe a que
en este tipo de contratos se instrumenta una amplia cesion de uso de derechos de autor, por lo qu
no se cede uno de los derechos de autor de manera aislada y limitada, sino que se otorgan un grée
namero de ellos y con amplias facultades. Ante estas situaciones, la OCDE reconoce que es nece
sario estar al caso concreto, aunque, en general, parece mostrarse mas partidaria de considerarl
antes ventas que cesiones de uso, por lo que sus pagos no seran canones. La OCDE cita, como ejel
plo de estos contratos, aquellos que comprenden un derecho exclusivo de utilizacién durante un cier-
to periodo de tiempo o para un area geogréfica determinada, el pago de una contraprestacion adi
cional en funcién de la utilizacion del programa y una contraprestacion principal a tanto alzado.
Como indica la OCDE, la naturaleza de la transaccion es la de una enajenacion y ésta no puede resu
tar modificada por la forma que adopte el pago, aunque se trate de un pago a plazos o se vincule i
una determinada contingencia.

A nuestro juicio, estas transmisiones tan amplias de derechos de autor también deben ser
consideradas ventas antes que cesiones de uso, por lo que sus rentas no serian canones. No ol
tante, ante todo, habra que realizar un andlisis de los hechos y circunstancias que rodean a la trar

47 Con la salvedad, por ejemplo, del Convenio Espafia-USA que considera canones las ganancias derivadas de la enajena
cién de todos los bienes o derechos cuya cesion de uso genera canones siempre que las ganancias procedentes de dic
enajenacion se determinen en funcién de la productividad, uso o transmision de tales bienes oafer@thdg.8in
fine CDI Espafia-USA). A salvo de esta clase de excepciones, la mayoria de los CDI consideran que las rentas de una
transmisién plena de derechos no son canones.

48 | os autores coinciden en sefialar la naturaleza hibrida de estas transacciones. En la doctrinefrebpafitlaliMENEZ,

A. J., «Los programas de ordenador, el MC OCDE Yy la posicién espafiola: algunas notas ®#idas» Cronica
Tributaria, nm. 103, 2002, pags. 80 y 81srRm0NA FERNANDEZ, N., «De la fiscalidad del softwarehsibuna Fiscal
nam. 91, mayo 1998, pag. 79 ¥2duez DEL ReY VILLANUEVA , A., «Convenios de Doble Imposicion y rentas derivadas
de los programas de ordenadorsDmmecho Tributario e informatigaTirant lo Blanch, Valencia, 2000, pag. 104. En la
doctrina extranjeragfr. AuLt, H. J., «The 1992 OECD Model Treaty: Treatment of Computer SoftwBtgepean
Taxation Octubre, 1993, pag. 331.
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saccior. El problema es que el Comentario de la OCDE no proporciona unos criterios para deter-
minar cuando la transaccién es venta o cesion de uso. Debido a esta carencia en el Comentario y
la imposibilidad de interpretar los conceptos de venta y cesién de uso de acuerdo con el contexto de
un CDI, se hace necesario el recurso a la ley interna de los Estados, lo que podria suponer una diver
sidad de interpretaciones y el consiguiente riesgo de doble imposicién o doble no imposicién. Por
ello, consideramos que el Comentario de la OCDE deberia ser reformulado y que, al respecto, se
podrian tener en cuenta las pautas que la legislacion de algunos Estados han dado para distingui
estas figuras, como es el caso de la prueba de todos los derechos sustanciales que contempla la legi
lacion norteamericanal{ substancial rights tejt

4.5.Know-how y prestaciones de servicios informéticos (& suply information about the ideas
and principles underlying the program, such aslogic, algorithms or programming languages or
techniques»).

El Comentario de la OCDE al articulo 12 contiene varios criterios para distinigoavelhow
de las prestaciones de servici@sEsto se debe a que, en el Modelo y en la mayoria de los CDI, las
rentas por prestaciones de servicios no son canones, mientras que las rentas por una cesién de ut
deknow-howsi tienen tal caractét. Una clase de prestaciones de servicios son los servicios infor-
maticos, que pueden ir desde la instalacion de un software hasta su posterior mantenimiento y sumi-
nistro de actualizaciones. El problema consiste en delimitar en qué casos los servicios informaticos
son prestaciones de servicios o, por el contrario, pagos por informaciones secretas no patentadas
know-how En relacién con los programas de ordenador, el Comentario cita como ejekmpbavele
howel caso en el que se transmiten ideas o principios subyacentes al programa, tales como l6gi-
ca, algoritmos o técnicas o lenguajes de programacion, con la condicion mantener las mismas en
secretd2

49 Algunos autores para determinar en qué casos estas transacciones son ventas o cesiones de uso han utilizado una serie
criterios, a nuestro juicio, acertados, aunque tan ambiguos y generales como los del Medelafivha que la dife-
rencia decisiva para saber ante qué tipo de transaccion nos encontramos consiste en estudiar el grado en que el licenciant
atribuye la posesion al licenciatar@r(VoceL, K, On Double Taxation Conventigrisluwer Law Internacional, 3.2 ed.,

London, 1997, pags. 787 y 788 (m.no. 445 Hbssonmenciona la necesidad de determinar el valor que tienen para el
transmitente los derechos que ha transmitiioe HossoN F. C., «Taxation of Cross-Border Software Payments (Article
12)»,Intertax nim. 12, diciembre, 1992, pag. 684pkkeN se refiere a los origenes econdmicos de las rentas proce-
dentes de la propiedad intelectual como criterio para deslindar la venta de la cesiécfie.ogesN, L., «The Sources

of Income From International Uses and Dispositions of Intellectual Propertfiax3taw Reviepn233, 247 (1981)].

50 sobre las diferencias entkaow-howy prestaciones de servicios en el Comentario de la OCDE y los problemas plan-
teados en los CDI espafioleg]. nuestros trabajos A&cia HEREDIA, A., «Who knows the riddle dfnow-how? Spain
becomes entangled in the web of intangibl&urppean Taxationn.® 3, March, 2005, pags. 103-112 y kBbw-how
en los convenios de doble imposicion: el caso del Opel CdRevista de Informacion Fiscah.® 64 (Julio-Agosto
2004), pags. 11-56.

51 Existen algunas CDI en los que las rentas por prestaciones de servicios se incluyen en el articulo de logidtanones |
Convenios espafoles con Brasil (1974), Suecia (1976), Italia (1977), Marruecos (1978), EE.UU. (1990), Australia (1992),
Argentina (1992), India (1993), Noruega (1999)].

52 Cfr. paragrafos 11.5 y 14.3 del Comentario al articulo 12 MC OCDE.
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4.6. Contratos mixtos (#ixed contracts»).

La figura del contrato mixto encuentra aplicaciéon en diversas rentas de la fiscalidad interna-
cional y, en relacién con los canones, se presenta en ambitos como los programas de ordenador (pari
grafo 17) elkknow-how(paragrafo 11.6) o las representaciones artisticas (paragrafo 18). Segun el
Comentario de la OCDE al articulo 12 (paragrafo 11.6), el contrato mixto se debe resolver, en prin-
cipio, aplicando a cada prestacidn del contrato el régimen fiscal que le corresponda. Para ello, es
necesario descomponer la cuantia del pago y determinar qué rentas pertenecen a cada una de las pr
taciones. Este fraccionamiento o descomposicién del contrato debe efectuarse con base en las infor
maciones contenidas en el contrato y, cuando éstas no sean suficientes, el fraccionamiento se har
por medio de un reparto razonable. En otras ocasiones, es necesario aplicar a toda la renta del cor
trato mixto el mismo régimen fiscal, con independencia de la diversa naturaleza que puedan tener
las prestaciones que contiédela aplicacion de esta Ultima regla tiene lugar: a) cuando una de las
prestaciones convenidas constituye, con mucho, el «objeto principal del corgratoipdl pur-
pose of the contragtmientras que las otras prestaciones previstas no tiene mas que un «caracter
accesorio y de escasa importanciamc{llary and largely unimportant characfey b) cuando no
sea posible fraccionar o descomponer el contrato.

En relacién con los programas de ordenador, el Comentario cita dos ejemplos de contrato
mixto (paragrafo 17), esto es, la adquisicion de un equipo informatico (hardware) que incorpore pro-
gramas de ordenador y el contrato de cesién de uso de programas de ordenador con prestaciones ¢
servicios incluidas. En el primer supuesto, el problema se suele plantear en relacion con el softwa-
re operativo o de sistema que va incorporado a un determinado equipo (hardware). Esto se debe i
gue las rentas procedentes de un equipo suelen contener también las relativas a ese software oper
tivo que ya lleva incorporado la maquirmufdled software A nuestro juicio, de acuerdo con la
reglas de la OCDE sobre los contratos mixtos, habria que someter la remuneracion por el software
operativo al mismo régimen fiscal aplicable al hardware. Ello es asi porque la prestacion principal
consiste en la venta de un equipo y no en la de los programas operativos que lleva incéfporados
El segundo de los ejemplos que sefiala la OCDE se produce cuando el contrato contiene, junto cor
la cesion de uso de un software, toda una serie de prestaciones de servicios relativas al mismo, tale
como la instalacién del software o los servicios de mantenimiento y asesoramiento informatico. La
prestacion principal es la cesion de uso de software, mientras que las prestaciones de servicios sobr
el mismo tienen mas bien un caracter accesérigor lo tanto, al igual que en el caso anterior, se
debe aplicar a toda la remuneracion el régimen fiscal que corresponda a la prestacion principal.

53 Esta (ltima suele ser la opcién mas frecuente. En palabrasvdeE/Laan estarfamos ante el «principio de sustancia
economica»rinciple of economic substarjcen cuya virtud todo lo que sea tratado econémicamente como una unidad
también debe ser tratado fiscalmente comafaMan DER Laan, «Computer software in international tax law», ob. cit.,
péag. 268).

54 por ejemplo, un avién tiene incorporado todo un software que permite controlar las funciones de la aeronave, sin embar-
go, el pago del contrato se realiza principalmente por el avion y no por el software que lleva incorporado. Lo mismo suce-
de con muchos otros bienes que tienen incorporado un software que permite su utilizacion y desarrollo, tales como maqui-
nas de escribir, calculadoras, fotocopiadoras, teléfonos, cajeros, televisiones, etc. En estos casos, los pagos no se efectc
en contraprestacion del programa de ordenador incorporado sino del bien tangible en si.

55 Al respectacfr. RTEAC de 22 de febrero de 1995 (JT 1995/459) y RDGT de 12 de junio de 1995.
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4.7. Pagos del comercio electrénico.

El 28 de enero de 2003 tuvo lugar una importante modificacién del Comentario al articulo 12
del MC OCDE debido a las particularidades que plantea el comercio electrénico en relacién con los
canones. El objeto de las transacciones electronicas puede ser cualquier producto digital adquirido
através de Internet, es decir, «descargado electrénicameletetrobically downloadedPor tanto,
estas reglas se aplican no solo a programas de ordenador, sino también a cualquier otro tipo de pro
ductos digitales, tales como imagenes, sonidos o texto adquiridos via Internet. En este sentido los
paragrafos 17.1-17.4 del Comentario plantean el problema de la calificacion fiscal que merecen los
pagos producidos en el seno del comercio electronico para delimitar los supuestos en los que dichos
pagos deben ser calificados como canones. Estos nuevos paragrafos han sido el resultado del trabs
jo llevado a cabo por el grupo de expertos de la OCDE dedicado a la calificacion de las rentas pro-
cedentes del comercio electronide¢hnical Advisory Group on Treaty Characterisation issues ari-
sing from e-commerge

El propio Comentario al articulo 12 indica que los principios expuestos para los programas de
ordenador son también aplicables a los productos digitales del comercio electrénico. En este senti-
do se contempla también el principio de irrelevancia de la forma, ya que la particularidad del medio
utilizado en la contratacién —Internet— no motiva un tratamiento fiscal diferente. Lo relevante para
saber cuando tales rentas son canones es, de nuevo, la causa del contrato, es decir, la razén por
cual se efectiia el pago. Del Comentario al articulo 12 que se refiere a las transacciones electrénica:
se pueden extraer dos posibles transacciones y asimilarlas a la terminologia utilizada con los pro-
gramas de ordenador:

» Cesion de uso del producto digital sin derechos de aukbe(payment is essentially for
the acquisition of data transmitted in the form of a digital sigh@aragrafos 17.2y 17.3).
En este supuesto se adquieren productos digitales a través de Internet pero sin animo de
explotarlos comercialmente, es decir, para un uso o divertimento exclusivo del adquirente,
para sus propias necesidades, ya sean éstas personales o profesionales. Por tanto, no se pr
duce la cesion de uso de ningun derecho de autor sino tan sélo una cesién de uso del pro-
ducto digital. Esta es la naturaleza que tienen los pagos efectuados por descargar de Interne
una cancion, una imagen, un videojuego o cualquier otro producto digital. El adquirente
almacena este producto en el disco duro de su ordenador, en la memoria RAM, en un CD
0 en cualquier otro soporte.

La OCDE dedica unas cuantas lineas para dejar claro que la copia del producto digital,
gue es necesaria para poder descargarlo electrénicamente, no implica la utilizacién de
derecho de autor por el cliente. Dicha copia es tan sélo necesaria para poder adquirir el
producto de Internet, es decir, para que éste pueda ser «capturado y almacapaato» (

red and storejl La OCDE pone de manifiesto como la realizacién de esta copia implica,
segun la legislacidn de algunos Estados o las clausulas de ciertos contratos, el uso de dere:
chos de autor por el cliente. En cualquier caso, ya se considere que dicha copia implica o
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no derechos de autor, el pago se efectta por la simple adquisicién del producto digital pero
no por la explotacién comercial del mismo. De esta manera, en una cesién de uso perso-
nal o profesional, al no existir en puridad cesién de uso de derechos de autor, las rentas
no serian canones, sino que podrian ser beneficios empresariales del articulo 7 del MC
OCDE.

» Cesion de uso de derechos de autGo@sideration for the payment is the granting of the
right to use a copyright in a digital produw)t(paragrafo. 17.4). En este supuesto, a dife-
rencia del anterior, la descarga de Internet de un producto digital se efectia con el fin de
proceder a una explotacién comercial del mismo. Para ello es necesaria la cesion de uso de
derechos de autor, por lo que los pagos referentes a este tipo de «descargas» si serian cani
nes. La OCDE sefala como ejemplo la adquisicién por Internet de una imagen con el fin
de estamparla en la portada de un libro que va a ser publicado. Esto no se puede realizar
sin una previa cesion del uso de derechos de autor en relacion con la imagen que va a sel
utilizada en la cubierta del libro, por lo que es necesario ceder el uso del derecho a repro-
ducir y distribuir dicha imagen.

5. LAPOSICION ESPANOLA

La posicién espafiola sobre la calificacion de las rentas del software en los CDI se estu-
diara, por un lado, en relacion con la observacién espafola efectuada al Comentario al articulo
12 del MC OCDE (observacion nam. 28) y, por otro, en relacioén con las resoluciones judiciales
y administrativas sobre la materia. En ambos casos, se analizara la posicion mantenida por Espafi
teniendo en cuenta las desviaciones que presenta con respecto al Comentario de la OCDE a
articulo 12.

5.1. La observacioén espafiola a los Comentarios de la OCDE.

El Estado espafiol desde 1992 ha formulado dos importantes observaciones sobre programas
de ordenador al Comentario al articulo 12 del MC OCDE. La primera se ha mantenido inalterable a
lo largo de mas de diez afios, desde el MC OCDE de 1992 hasta su versidn del 2003. La segunda s
ha formulado a partir de esta Ultima fecha y es la que actualmente esta vigente.

e Observacién num. 28 (MC OCDE 1992-2000): Esparia, al igual que la OCDE, consi-
dera canones los pagos referentes a la cesion de uso de derechos de autor sobre un prc
grama de ordenador. La diferencia esta en que Espafa, ademas, también considera cano
nes los pagos por la cesién de uso personal o profesional de los programas que no implican
derechos de autor. En consecuencia, para el Estado espafiol, tanto si se ceden derecho
de autor sobre el programa como si se cede simplemente el uso del mismo —ya sea con
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fines personales o profesionales—, las rentas referentes a dichas transacciones seran canc
nes. Por el contrario, la OCDE s6lo considera canones las rentas procedentes de una
cesién de uso de derechos de autor pero, en ninglin caso, las relativas a una simple cesior
de uso del programa.

» Observacion num. 28 (MC OCDE 2003): al igual que en la anterior observacién y siguien-
do a la OCDE, Espafia continda considerando canones las rentas procedentes de una cesio
de uso de derechos de autor. La novedad consiste en que sélo van a tener la consideraciér
de canones —junto con la cesion de uso de derechos de autor— los pagos procedentes de un
cesion de programas de ordenador para uso profesional siempre que tales programas «nc
estén absolutamente estandarizados sino, de alguna forma, adaptados al coffprador»
Esta nueva observacion restringe mas el concepto de canon para los programas de ordena
dor, pues ahora se exigen dos requisitos para que las rentas por cesion de uso de software
sin derechos de autor se califiguen como canones:

— La cesion de uso debe ser para fines profesionales y no personales.

— La cesion de uso debe tener por objeto una clase concreta de programas de ordenador
aquellos que no estén absolutamente estandarizados sino, de alguna forma, adaptados a
comprador.

La observacion espafiola de 2003 excluye del concepto de canon los pagos referentes a cesio
nes de uso personales y, lo que es mas importante, presta atencién a la clase de programa de ord
nador. Por el contrario, para la OCDE, el hecho de estar en presencia de un programa estandar o d
un programa hecho a medida no supone un trato fiscal diferente. A nuestro juicio, esta observacion
plantea problemas cuando se refiere a una clase de programas de ordenador en términos tan amb
guos, esto es, «programas que no estén absolutamente estandarizados sino, de alguna forma, ada
tados al comprador». Por otro lado, parece que la nueva observacion se acerca un poco mas a la pos
cion mantenida en el Comentario de la OCDE debido a que excluye del concepto de canon las cesiér
de uso de software con fines personales, por lo que se van eliminando transacciones en las que ni
se negocia con derechos de autor en sentido fiscal. A pesar de ello, extrafio seria que, incluso con i
antigua observacion, se calificaran como canones unas rentas procedentes de una simple cesion ¢
uso personal del software, como puede ser la que tiene lugar cuando un particular adquiere para st
propio uso un programa de ordenador por medio de una licgnai& wrapped

56 Ademaés de Espaifia son varios los Estados que han formulado observaciones en este sentido. Méjico realiza una observa
cién muy similar a la espafiola pero con la importante diferencia de que no limita la cesién de uso profesional a un tipo
concreto de software. Eslovenia afirma lo mismo que decia antes Espafia pero restringe la cesion de uso profesional a los
mismos programas a los que ahora la restringe nuestro pais. La observaciéon de Grecia mantiene la misma redaccién que
tenia la antigua observacion espafiola. Corea tiene una observacion un tanto anémala con relacion al resto de las comen
tadas, ya que no repara en las distintas cesiones de uso sino que se limita a decir que la trandtaendiawtetra-
vés de programas de ordenador es un canon. Ademas, Polonia y Portugal efectuaron una reserva (paragrafo 43) afirman:
do que tratardn como cénones las rentas procedentes del software siempre que no deriven de una total transferencia d
los derechos sobre el mismo.
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5.2. La aplicacion administrativa y jurisprudencial de los canones del software.

La gran mayoria de los pronunciamientos espafioles consideran canones las rentas de una sim
ple cesion de uso de software en la que no se produce cesion alguna de derechos de autor sobre
mismo. Esta es la linea que viene manteniendo el Estado espafiol a través de las observaciones .
Comentario al articulo 12 del MC OCDE. Los 6rganos judiciales y administrativos espafioles no
limitan el concepto de canon a la cesién de uso de derechos de autor sobre un programa de orden:
dor, sino que, para gravar un mayor nimero de rentas en la fuente, se amplia el concepto de cano
a los pagos por la simple cesién de uso de un programa de ordenador que no implica derechos di
autor.

5.2.1. La clase de programa de ordenador.

La IFAy la OCDE han dejado claro que la clase de programa de ordenador no deberia influir
en la calificacién de sus rentas en los CDI, sin embargo, la observacion espafiola de 2003 presta espe
cial atencién a una clase concreta de programa de ordenador. La jurisprudencia y doctrina adminis-
trativa también han considerado que la clase de software es determinante para definir a una rentz
como canon, hasta el punto de afirmar que el software estandar no puede genera?c&sioes
pronunciamientos, teniendo en cuenta que los canones del software deben ser rentas que derive
de la cesién de uso de derechos de autor, han considerado que sélo el software especifico puede d
lugar a ellos, por ser éste, segun los tribunales, el Unico susceptible de ser protegido por tales dere
chos. En nuestra opinién, los pronunciamientos espafioles en materia fiscal que han consideradc
gue los derechos de autor sélo protegen a los programas especificos pero no a los estandar no he
interpretado de manera adecuada la proteccién que dispensa la propiedad intelectual. Los progra
mas de ordenador se protegen por la propiedad intelectual con independencia de\sd. @ae (

En relaciéon con los programas originales y adaptados los pronunciamientos no hacen distingos en
cuanto a la calificacidn de sus rentas, por lo que en esta materia existe una igualdad de trato fisca
entre ambo&s.

57 Vid. RRDGT de 29 de agosto de 2001 (NFC013022) y 16 de mayo de 2002 (NFC016537), la RTEAC de 25 de septiem-
bre de 1991 (NFJ001347) (Considerando 5.°) y las SSAN de 28 de febrero y 16 de mayo de 1995 (FFDD 5.°y 4., res-
pectivamente) dictadas en el caso «Opel». En la linea de considerar que el software estandar no produce canones, se mue
tra también ahora la nueva observacion espafiola nim. 28 al Comentario de la OCDE sobre el articulo 12 del Modelo.

58 Vid. RRDGT de 1 de noviembre y 11 de noviembre de 1991 en la que se sefiala que «un programa adaptado, sigue sien-
do, como el programa original», propiedad de la empresa que lo cede. En la misma linea, la RDGT de 6 de junio de 2003
(NFC018175) indica que «el suministro de nuevas versiones de los programas, ligeramente mejoradas, tiene la misma
naturaleza que se acaba de analizar para la cesion de los derechos sobre los programas en si mismos y, por tanto, segui
su mismo tratamiento». La igualdad de trato fiscal entre los programas originales y derivados se confirma también en el
articulo 96.3 LPI cuando se afirma que la proteccion otorgada a los programas de ordenador también se extiende a cua-
lesquiera versiones sucesivas del programa asi como a los programas derivados, salvo aquellas creadas para ocasion
efectos nocivos en un sistema informético.
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5.2.2. Las prestaciones de servicios informaticos y las bases de datos.

Se ha planteado si las rentas por prestaciones de servicios sobre programas de ordenador debe
recibir la misma calificacion que las rentas por el respectivo programa de ordenador. El objeto de
estos contratos no seria el software en si mismo, sino unas determinadas prestaciones de servicia
que recaen sobre el software.

En todos los pronunciamientos analizados esta claro que las prestaciones de servicios
sobre el software no estan incluidas en el concepto de software, por lo que una cosa son los
programas de ordenador y otra los servicios relativos a los mismos. El error se produce cuan-
do los tribunales consideran que las rentas por servicios informaticos son canones debido a que
se configuran como «informaciones relativas a experiencias industriales, comerciales o cienti-
ficas»59. En nuestra opinidn, deberia estar claro quenel-howy las prestaciones de servi-
cios no son lo mismo. Los tribunales deberian haber tenido en cuenta el Comentario al articu-
lo 12 del MC OCDE en el que se pone un gran énfasis en la distincionkeotrehowy
prestaciones de serviciés

Otra de las cuestiones que plantean las prestaciones de servicios sobre programas de orde
nador es en relacién con los contratos mixtos. En muchas ocasiones, en un solo contrato y bajo
una misma contraprestacion se incluyen tanto la cesion material del software como toda una serie
de prestaciones asociadas a la misma, que pueden ir desde la instalacion fisica del programa hast
servicios posteriores de mantenimiento. La solucién para estos casos es diferente en el Comentaric
al MC OCDE y en los pronunciamientos espafioles. Con base en el Comentario al articulo 12 de
la OCDE, la cesién de uso del software no podria generar cadnones por no implicar cesién algu-
na del uso de derechos de autor, ya que se trata, tan sélo, de una cesion de software para un us
normalmente empresarial o industrial, pero no para una explotaciéon comercial del mismo.
Igualmente, de acuerdo con el Comentario de la OCDE, las prestaciones de servicios tampoco
pueden generar canones, pues éstas se deben distinguir de las rdmiaw-delw las cuales si
tendrian la calificacion de canon@s Todo lo contrario sucede en los pronunciamientos espa-
fioles que, en la linea de la observacion espafiola al Comentario, consideran que la simple cesiér
de uso de un software da lugar a un canon y, en consecuencia, si existen prestaciones de servi
cios sobre el mismo deberan tener también tal caracter por aplicacion de la doctrina del contra-
to mixto 62,

59 Vid. STS de 24 de octubre de 1998 (NFJ007030), SAN de 23 de noviembre de 2000 (NFJ010296), Sentencias de la
Audiencia Territorial de Madrid de 11 y 13 de noviembre de 1985 y RTEAC de 25 de septiembre de 1991 (NFJ001347).

60 Vid. paragrafos 11-11.6 del Comentario al articulo 12 MC OCDE.
61 véase nota anterior.

62 vid. RRTEAC de 22 de febrero de 1995 (JT 1995/459) y 18 de marzo de 2003 (JUR 2003/163427) y RRDGT de 22 de
julio de 1998 y 12 de junio de 1995.
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Algunos pronunciamientos también han abordado contratos cuyo objeto consiste en la utili-
zacion de bases de da#dslLos tribunales han considerado que los pagos por la utilizacién de bases
de datos deben ser canones por tratarse de una cesién de uso de programas debSaréenador
parte, la DGT ha exigido que el acceso a las bases de datos se configure de una forma determinad
para estar en presencia de un canon. En este sentido ha afirmando que es necesario que la empre
gue accede a la base de datos no se limite a un acceso pasivo o de simple acumulacion sino que, (
alguna forma, debe participar de manera activa y propia en dicho$datos

5.2.3. La naturaleza juridica de las transacciones como venta o cesién de uso.

La gran mayoria de los pronunciamientos no han reparado en las diferentes clases de cesio-
nes de uso a las que nos hemos referido —personales, profesionales y para una explotacion come
cial-%6, sino que, simplemente, contraponen cesién de uso a transmision de la propiedad. No impor-
ta si la cesién de uso implica o no derechos de autor, lo relevante para que la renta sea canon es qt
no se trate de una transmision de la propiedad. Esta ha sido la trayectoria de gran parte de la doctri
na de la DGF7y del TEACS®8 que ha considerado canones las rentas procedentes de una cesién de
uso de software, hubiera o no implicados derechos de autor en dicha cesién. Esta es la misma pos
tura que viene manteniendo el Estado espariol a través de las observaciones al Comentario al artict
lo 12 del MC OCDE.

63 La proteccion juridica de los programas de ordenador es diferente de la correspondiente a las basef. di=datms/(1z
RoDpRiGUEZCANO, R., «Articulo 10.2», en la ob@omentarios a la Ley de Propiedad IntelectTacnos, 2.2 ed., Madrid,

1997, pag. 194 y Directiva 96/9/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de marzo de 1996, sobre proteccion
juridica de las bases de datos). Las bases de datos pueden contener todo tipo de elementos, incluso obras que a su v
estaran protegidas por los derechos de autor, no obstante, a las bases de datos se dispensa una proteccion especial en cu
to conjunto o unién de varios elementos que pueden ser independiénBeRCoviTz RobriIGUEZCANO, R., «La pro-

teccion juridica de las bases de dat&®yista de Propiedad Intelectyalim. 1, 1999, pags. 11y ss.).

64 Vid. SAN de 20 de julio de 2000 (JT 2001/9) y RRTEAC de 11 de febrero de 1997 (JT 1998/1963), 11 de junio de 1997
(JT 1997/946) y 23 de julio de 1997 (NFJ005857).

65 Vid. RRDGT de 24 de julio de 1987 y 3 de febrero de 1988. Ambas Resoluciones afirman que «si el proceso de los datos
sobre las diferentes funciones empresariales mecanizadas se efectta por el Centro de Ordenadores de la Compafiia briti
nica utilizando la empresa espafiola los terminales del sistema Gnicamente para alimentar el mismo y contener la infor-
macion procesada», se trataria de un prestacion de servicios. Por el contrario, si la empresa espafiola «realiza por si mism
aplicaciones especificas utilizando al efecto equipo, programas o conocimientos reservados cedidos por la Compafiia bri-
tanica», los pagos efectuados serian canones.

66 Tan s6lo en algtin pronunciamiento aislado se repara, muy sucintamente, en las diferentes clases de cesiuvites de uso (
RRDGT de 9 de junio de 1997 y 14 de marzo de 1994).

67 vid. RRDGT de 1 de noviembre de 1991, 11 de noviembre de 1991, 14 de marzo de 1994, 11 de julio de 1997, 22 de julio
de 1998, 31 de julio de 1998, 16 de noviembre de 1999, 17 de abril de 2000, 18 de abril de 2000, 29 de agosto de 2001,
12 de abril de 2002 6 10 de mayo de 2002. Consultese por todas la de 29 de agosto de 2001 (nim. 1602-01, NFC013022)
Otras Resoluciones mas recientes, como la de 6 de junio de 2003 (NFC018175), parecen ya seguir la postura espafiola d
la nueva observacion.

68 \id. RRTEAC de 22 de febrero de 1995 (JT 1995/459) y 18 de marzo de 2003 (JUR 2003/163427).
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La contraposicion entre la cesién de uso y la transmision de la propiedad ha adquirido un espe-
cial relieve en las sentencias que se refieren al que se podria denominar como el caso del «Ope
Corsa»®9, Esta jurisprudencia discute la calificacion de los pagos referentes a los contratos suscri-
tos entre la empresa alemana «Opel» y la espafiola «General Motors». En virtud de estos contratos
la empresa alemana cedia a la espafiola una serie de programas de ordenador especificos para ¢
utilizados en la fabricacién de vehiculos y, a cambio, la empresa espafiola, previa ampliacion de su
capital social mediante la aportacion de los citados programas, le entregaria a la empresa alemani
acciones totalmente desembolsadas. Este contrato se califica como una operacion societaria que s
realiza a través de la aportaciGmaturade un software especifico que aporta la empresa alemana
y que es retribuido con acciones de la empresa espafiola.

La AN considera que hay canones debido a que el software objeto del caso es de caracter espe
cifico. La Audiencia afirma que este software es el Unico que protege nuestra LPI, ya que esta ley
no permite la transmision de la propiedad de los programas de ordenador sino, tan sélo, una cesiér
de uso de los mismos. Por el contrario, el TS casa la Sentencia de la Audiencia y considera que nc
estamos en presencia de canones, porque del contenido del contrato se desprende que las partes
pretendian una transmision de la propiedad sino, tan sélo, una cesién de uso. En este caso, el T!
mantuvo la que se ha denominado «tesis de la indeferencia», en cuya virtud no tiene sentido cues-
tionarse si ha existido una cesion de uso o una transmisién de la propiedad por tratarse de una opere
cion societaria con aportacidmnaturade una serie de programas de orden&ddn palabras del
Magistrado, «toda aportacion sodiahatura cualquiera que sea su naturaleza, genera incrementos
o disminuciones patrimoniales, y nunca rendimientédzn consecuencia, es indiferente que la apor-
tacion consista en la transmisién de la titularidad o en ceder su uso, debido a que la contraprestacior
de tal aportacion nunca sera una renta o rendimiento para la empresa alemana aportante sino un incre
mento de patrimonio. El Magistrado indica ademas que, segun el Comentario 5 al articulo 13 del MC
OCDE, las aportaciones sociales son consideradas como ganancias dé&.capital

69 Esta empresa ha motivado un gran nimero de pronunciamientos judiciales en relacién con los canones, pero ahora sola-
mente nos referimos a los pronunciamientos sobre los contratos suscritos por «Opel» cuyo objeto eran programas de orde-
nador, por lo que no se tratan aqui los contratos suscritos por dicha empresa relatwwshalwy las prestaciones de
servicios. En relacién con los programas de ordenador, cuando hablamos del caso «Opel», podemos citar las SSAN 28
de febrero de 1995 (JT 1995/155) y 16 de mayo de 1995. Por su parte, el Tribunal Supremo ha dictado en casacion, res-
pectivamente, las Sentencias de 8 de abril de 2000 (2000/3773) y 3 de junio de 2000 (NFJ009860).

70 Esta postura fue manifestada por el Magistradm@Gosapaen el voto particular ala STS 8 de abril de 2000 (2000/3773)

y, posteriormente, dicha postura ha configurado el contenido de la STS 3 de junio de 2000 (NFJ009860), emda que G
Losapa figuraba aquella vez como ponente.

71 El voto particular contiene extensos fundamentos de derechos dedicados a justificar la diferencia entre rendimientos y
ganancias de patrimonio. Alo largo de los mismos se realiza un amplio recorrido histérico por la legislacion interna espa-
fiola que se remonta, incluso, al Impuesto General de la Renta de/itlOBFDD 3 y ss.).

72 La doctrina ha manifestado diferentes opiniones sobre esta jurisprudengiéy MMENEZ ha considerado acertado el
voto particular ¥id. «Los programas de ordenador, el MC OCDE vy la posicién espafiola: algunas notas criticas», ob. cit.,
péag. 93). GrvMoNA FERNANDEZ ha indicado que lo mas correcto hubiera sido calificar a las rentas como canones al estar
en presencia de una cesion de uso. De suerte que lo Unico que perseguia la empresa era encubrir dicho contrato bajo |
apariencia de una compraventa y conseguir asi la no imposicion en la ¢firertea(problematica fiscal de los canones
y know-how» en la obrAlgunos aspectos problematicos en la fiscalidad de no resid@desmentos del Instituto de
Estudios Fiscales, DOC. N.° 24/02, |IEF, Madrid, 2001, pag. 11).
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A nuestro juicio, en la jurisprudencia examinada nos encontramos en presencia de esa clase
de transacciones situadas entre la cesién de uso y la transmisién de la propiedad. Son cesiones ¢
uso que albergan un contenido tan amplio que pudiera aproximar los derechos del cesionario a los
de un comprador, por lo que se requiere un analisis detallado de los contratos discutidos examinan-
do con minuciosidad los derechos y obligaciones transmitidos por las partes. Finalmente, si no es
posible llegar a una solucion con base en los mismos, el Comentario de la OCDE se inclina por con-
siderar que sus rentas estan mas préximas a una transmision de la pr@piedad

6. CONCLUSIONES

El Comentario de la OCDE al articulo 12 del Modelo distingue entre la cesion de uso de dere-
chos de autor sobre un programa de ordenador y la mera transmision de un programa que no impli-
ca derechos de autor y considera que sélo da lugar a canones la primera de ellas. El problema es qt
el Comentario no define claramente la diferencia entre cesion de uso y transmisién de la propiedad
ni el contenido que deben tener los derechos de autor sobre un prograsudtwaae regulations
de los EE.UU., por el contrario, si regulan con mas detalle estas cuestiones, por lo que las mismas
podrian tenerse en cuenta para reformular el Comentario de la OCDE. Si los Comentarios de la OCDE
pueden funcionar, de algiin modo, como contexto de un CDI, el hecho de que el Comentario no desa:
rrolle en profundidad estas cuestiones podria suponer que, de acuerdo con el articulo 3.2 del MC
OCDE, se debiera acudir a la ley interna de los Estados. Esto provocaria el problema de determinai
gué Estado debe calificar la renta o, si se concluye que ambos Estados pueden calificarla, el proble:
ma podria ser una doble imposicidn o doble exencion.

Del estudio del Comentario de la OCDE al articulo 12 se desprenden, no obstante, dos cues-
tiones generales de gran interés. En primer lugar, las reglas previstas para los programas de orden:
dor se pueden extender también a cualquier otra obra protegida por los derechos de autor, con inde
pendencia del medio por el cuél se transmita. Esto significa que, para determinar si una renta es cano
en los CDI, las reglas de calificacion aplicables a un libro o a un programa de ordenador seran las
mismas, por lo que los principios enunciados en el Comentario deberian ser formulados de un modo
mas general. En segundo lugar, se debe sefialar que la determinacién de los derechos de autor, a |
efectos de establecer cuando existe un canon, difiere del contenido que a tales derechos les atribt
yen las leyes materiales de propiedad intelectual. Por ello, deberia distinguirse entre derechos de
autor fiscales y materiales, pues s6lo ante una cesion de uso de los primeros las rentas serian can
nes. El criterio que serviria para efectuar esta distincion seria el de la explotacion comercial de los
derechos. Por ejemplo, mientras que el derecho a efectuar una copia es un derecho de autor, en much
leyes de propiedad intelectual, no lo es, sin embargo, a efectos fiscales, pues, para ello, se exige qu
la realizacién de copias se acompafie ademas del derecho de distribuirlas al publico, es decir, s¢
requiere una explotacién comercial de la obra.

73 Cfr. paragrafo 16 del Comentario al articulo 12 MC OCDE.
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En cuanto a la posicion mantenida por el Estado espafiol en materia de canones, ésta ha sidc
desde siempre la de un Estado importador de tecnologia y, por lo tanto, su postura es la de amplial
el concepto de canon para incluir en su ambito el mayor niumero posible de rentas. La jurispruden-
cia y doctrina administrativa tienen claro que las transmisiones de propiedad no producen canones
y se mantienen en la linea de las observaciones espafiolas considerando que todas las cesiones
uso de software dan lugar a un canon, con independencia de que se hayan cedido o no derechos ¢
autor. Por otra parte, los pronunciamientos espafioles confunden los contratos que tienen por objetc
know-howde aquellos que consisten en meras prestaciones de servicios y afirman que son canones
los pagos por prestaciones de servicios informéticos al entender que las prestaciones de servicios
son «informaciones relativas a experiencias industriales, comerciales o cientificas». Estos casos se
habrian resuelto mejor si las autoridades espafiolas hubieran tenido en cuenta las diferencias entr:
know-howy prestaciones de servicios en el Comentario de la OCDE al articulo 12.
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I Extracto:

EN este articulo se examina el tratamiento fiscal del comercio electréni-
coen EE.UU., una cuestién que puede resumirse en la idea «Internet, tax
free zone», y que suele citarse con nostalgia cuando se compara con la
situacion a este lado del Atldntico, aunque su contenido y fundamento
no se conocen demasiado. El hecho es que, frente a la solucién que adop-
tamos en Europa de aclimatar la Nueva Economia a las estructuras pre-
existentes en la imposicién indirecta, en EE.UU. prohibieron establecer
tributos sobre el acceso a Internet y, por diversas razones, dejaron noz-
malmente exentos a los bienes y servicios que se prestan o negocian por
medio de la red. De esta manera, el comercio electronico raramente va
a estar gravado en el impuesto indirecto, conformando una situacién cla-
ramente ventajosa. En la génesis de esta situacién confluyen ideas poli-
ticas sobre el no intervencionismo estatal, presiones de la industria para
postergar lo méds posible la imposicién sobre la nueva economia de mane-
ra que se favorezca su desarrollo y limitaciones técnico-juridicas sobre
la imposicién sobre el comercio a distancia en general, que se han mate-
rializado hasta ahora en tres leyes de moratoria temporal de los grava-
menes sobre Internet. Sin embargo, la cuestién dista mucho de estar
resuelta con cardcter definitivo, sobre todo porque el galopante déficit
norteamericano presiona a las Haciendas federal y estatales, que ven en
este sector una fuente de ingresos en la que desearian participar, ala vez
que el comercio tradicional denuncia la desleal discriminacién que estd
sufriendo. A la conclusién del articulo se hace un inventario de las ten-
siones que estan afectando a la prohibicién y se evaldan las posibilida-
des de que se «regularice» la situacién tributaria de Internet en EE.UU.
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Frente a otros sistemas tributarios como el espafiol, donde la nueva realidad econémica que
supone la sociedad de la informacion ha sido aclimatada a los esquemas tributarios anteriores a est
revolucion tecnolégica con soluciones mas o menos creddas, en EE.UU. se vive una situa-
cion distinta, que podriamos denominar de indefinicidén, en que razones técnicas y politicas se alian
para mantener, mientras se decide qué hacer, una moratoria sobre los tributos indirectos relaciona:
dos con Internet que podrian constittiitualmente una zona franca tributaria.

El régimen juridico vigente en EE.UU. tipifica legalmente a la Red Gaxieree Zone, y pro-

hibe el establecimiento y exigencia de impuestos por el acceso a Internet en cualquiera de sus moda
lidades tecnologicas, a la vez que declara exentos los servicios sumintridesya sean servi-

cios propiamente llamados electrénicos como la compra de un antivirus en Panda o Symantec o la
descarga de canciones en i-Tunes, ya se trate de los servicios tradicionales que se prestan a través
la red, como la reserva de vuelos en Travelocity o entradas de teatro en Ticketmaster. Del mismo modo,
existe una exencion, en un nimero importante de ocasiones, en la adquisicién de bienes a través d
Internet, ya sea en las subastas de E-Bay, ya en las tiendas especializadas como Amazon u Overstoc

Esta exencion contrasta con la situacion en Europa, donde queda sometido al IVAtodo el ciclo
econdmico y comercial que constituye Internet, gravando desde el acceso a la red como una presta
cion de servicios por el operador de telecomunicaciones a la adquisicion de bienes y servicios (elec-
tronicos o tradicionales) a través del ciberespacio. Es probable que la discrepancia hunda sus raice
en el distinto peso que la iniciativa privada y publica adquieren en el proceso de produccién nor-
mativa a uno y otro lado del Atlantico, pues mientras en EE.UU. han sido los grupos de presion los
gue han conseguido ir presentando ante las Camaras proyectos de ley que sucesivamente han dem
rado la toma de decisiones técnicas y politicas sobre la tributacién del E-commerce, en Europa la
iniciativa fue publica, y concretamente nuestro pais de la Secretaria de Estado de Hacienda que er
el afio 2000 present6 el Informe sobre el Impacto del Comercio Electrénico en la Fiscalidad Espafiola,
fundamento en buena medida la actual calificacion tributaria de las transacciones en el ciberespa-
cio. Igualmente el Parlamento Europeo y el Consejo Europeo llevaron la batuta en Bruselas, y pre-
ocupados por las implicaciones del comercio electrénico en el mercado interior presentaron un infor-
me que después resultd en la denominada Directiva sobre el Comercio electrénico, Directiva
2000/31/CE, de 8 de junio. Se modificaron las reglas de lugar de realizacion del hecho imponible
para las prestaciones de servicios electronicas e incluso fue disefiado un sistema especial para qu
ingresaran el IVA los prestadores de servicios establecidos fuera del territorio de la Union.

Desde luego, la discrepancia entre los dos sistemas es fundamental, encontrando sus raices e
motivos ideoldgicos y en la diferente dinamica de la iniciativa legislativa, sin soslayar la distinta
ponderacion de los impuestos indirectos en la recaudacion impositiva a uno y otro lado del Atlantico.
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Desde este punto de vista, lo primero que hay que tener en cuenta es que en EE.UU. los impuesto
sobre el consumo desempefian un papel subordinado, especialmente si los comparamos con nuest
sistema. No existe un Impuesto federal sobre el Valor Afiadido sino una multitud de impuestos esta-
tales sobre las ventas al por merldsg(and Sales Tax) junto a diversas accisas que gravan desde
productos cuyo consumo es nocivo o contaminante (tabaco, alcohol, hidrocarburos) a servicios como
alojamientos hoteleros o suministros en el hogar cuya justificacion esta mas en la facilidad de su
recaudacion que en la teoria de las externalidades. Sin embargo, en todos ellos los tipos de gravame
son moderados y esto determina que los impuestos indirectos tan solo produzcan el 16,1 por 100 d¢
la recaudacion impositiva, casi la mitad que en Europa (30,1%) o que la media de la OCDE (31,1%).
En el fondo de esta diferencia late la distribucién de competencias en un estado que es federal: Iz
décima enmienda de su Constitucion residencia en los estados las competencias no atribuidas &
Congreso, y la imposicién, como atributo de soberania, no es una de las transferidas al Congreso
Los redactores de la Constitucidn norteamericana mostraron en general fuertes reticencias a la con
centracion de poder, y el de exigir impuestos era uno de los mas susceptibles. No en valmo, en el
taxation without representation de la Casa de los Burgueses de Virginia se ha sefialado por los his-
toriadores el germen de la independencia de las colonias norteamericanas. Existen impuestos fede
rales, ciertamente, pero fruto de atribuciones especificas. El mas conocido es Impuesto sobre la Rent
o Income Tax, que fue introducido originariamente durante la Guerra Civil o de secesién norteame-
ricana, pero declarado inconstitucional por el Tribunal Supremo en 1895. Hoy, es un tributo de carac-
ter federal porque el Congreso fue autorizado a establecerlo por la decimosexta enmienda. Por con
siguiente, a falta de una enmienda constitucional especifica, la imposicion indirecta sigue siendo
competencia de los Estados y de los gobiernos locales.

Pese a este matiz constitucional, los estados y los municipios podrian haber explotado el potencial
recaudatorio del impuesto indirecto, pero no lo han hecho: la recaudaciiepdax apenas alcanza
un tercio de la recaudacién impositiva de los Estados y s6lo un 17 por 100 de la de los municipios.

Técnicamente esto se explica porque la definicién de las bases imponibles no es tan expansi-
va como en nuestro IVA, quedando fuera los servicios y una parte tan importante hoy de las entre-
gas de bienes como es el comercio interestatal, asi como por la moderacién de los tipos de grava
men. Algunos estados ni siquiera han implantadgales Tax (Alaska, Delaware, Montana, New
Hampshire y Oregon) y en los 45 que lo tienen la media de tipos de gravamen se sitGa en torno
al 5 por 100, en una horquilla que oscila entre el 3,5 por 100 de Virginia y el 7 por 100 de Mississippi.
Ademas del impuesto estatal, en 34 estados hay que afiadir los diversos impuestos indirectos loca
les. Sin embargo, aun asi los tipos siguen siendo moderados para los estandares europeos. Los tipt
combinados mas elevados del pais se pagan en Alabama, donde la suma de impuesto indirecto esti
tal y local alcanza solamente el 11 por 100.

Esta estructura impositiva dio como resultado que la recaudacion total de los Estados por el
Sales Tax en 2003 fuese 185.000 millones de ddlares, cifra que apenas representa un 1,7 por 100 del
producto interior bruto (10,933 billones). Ahora bien, esta situacion tampoco es casual: el pensa-
miento convencional estadounidense caracteriza al impuesto indirecto como una injerencia en la ini-
ciativa individual, la libertad de empresa y un freno al consumo, la base de la dinamica econémica
norteamericana.
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Sin duda son estos condicionantes econémicos e ideoldgicos los que en los primeros afios de
crecimiento del comercio electrénico desembocaron en la tipificacion de Internet cofam fires
Zone. En 1998, pocos afios después de haberse popularizado Netscape y Explorer, un estudio de i
Universidad de Texas y Cisco Systems calculaba que Internet generaba ya un volumen de opera-
ciones de 300.000 millones de ddlares y era responsable de 1,2 millones de puestos de trabajo el
EE.UU. sumando los cuatro estratos empresariales que conforman la industria: las compafiias res:
ponsables de la infraestructura de comunicaciones, los proveedores de software, los que ofrecen setr
vicios complementarios a la propia red (como buscadores, o creadores de paginas web) y, por (lti-
mo, los que utilizan la red como canal de comercializacion de productos o servicios no electronicos.
Ya en 1998, la renta generada por el sector en EE.UU. superaba al sector energético, al de teleco
municaciones, y era casi tan alta como la del sector automovilistico (350.000 millones de délares).

El potencial econdmico de Internet no pasg, légicamente, desapercibido a los legisladores esta-
tales, que vieron en Internet un filén de nuevos ingresos fiscales. Algunos, lo primero que hicieron
fue establecer accisas por el acceso a Internet y otros empezaron a tomar en serio el problema de le
ventas a distancia. Sin embargo, existia un argumento politico y otro técnico para frenar la imposi-
cion del ciberespacio. El argumento politico, descendiente directo de los planteamientos no inter-
vencionistas resefiados antes, es que gravar Internet frenaria su crecimiento y constituiria un erroi
estratégico para la economia norteamericana, puesto que parte de su competitividad se basa prec
samente en Internet: mas de un tercio de los internautas en el mundo son norteamericanos, y la ret
crea un nuevo entorno de competitividad que estimula el crecimiento de las empresas. Estos son los
argumentos que defendia en 1998, por ejemplo, el responsable de la Comision Federal de Comercio
Orson Swindle, para quien implantar impuestos sobre el ciberespacio supondria frenar el motor méas
dindmico de la economia nacional.

Junto al argumento ideoldgico venia la dificultad de técnica tributaria: Internet genera mucha
riqueza pero es sumamente dificil vincularla a una jurisdiccion concreta, y no soélo por la facilidad
internacional de ubicar las sedes sociales o los equipos técnicos en territorios de baja tributacion,
sino también en el plano interior por enfrentarse al abigarrado mapa que forman 7.500 autoridades
(estados y entidades locales) que en la actualidad ostentan competencias para establecer y exigi
impuestos sobre las ventas minoristas.

Era evidente que las cuestiones que la imposicion sobre las ventas por Internet planteaba no
se limitaban a la pérdida de recaudacion de los estados: también alcanzaban a cuestiones de con
petencia frente al comercio tradicional, lo que llevéd al Congreso a querer regular el fenémeno con
perspectiva global. Sin embargo, la extremada complejidad de los problemas implicados y las fuer-
tes presiones de la industria para que se mantuviera Internet libre de impuestos para no frenar su cre
cimiento, dejaron al Congreso en el deseo, y le llevaron a adoptar la Gnica solucion factible a corto
plazo: pedir més tiempo. Asi nacié en 1998 la Ley de Exencion Fiscal de Intatertef Tax
Freedom Act o ITFA), que concedia una moratoria de tres afios para poder estudiar las alternativas
para gravar el comercan-ling, prohibiendo ademas la proliferacién de accisas sobre el acceso a
Internet. Después, en 2001, Bush firm6 una extensién de dos afios mas que expird en 2003 y er
diciembre de 2004 se termind por aprobar la Ley de no discriminacion fiscal de Inteneét(

Tax Non-Discrimination Act, Public Law 108-435) concediendo una nueva moratoria hasta el 1 de
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noviembre de 2007. Esta ley de nuevo prohibe establecer accisas sobre el acceso a Internet, previe
ne contra la doble imposicion de productos comprados en la red y evita la imposicion discriminato-
ria que trataria de forma distinta las compras en Internet respecto de otras compras a distancia.

Mediante esta referencia a la no discriminacion ha entrado sutilmente en la escena de la mora-
toria sobre losnternet Taxes el tratamiento de las ventas a distancia o por catalogo, y con un argu-
mento soélido: puesto que las ventas a distancia tradicionales disfrutan de una exencién, los que abo
gan por la moratoria de los impuestos sobre el comercio electrénico han venido a presentar su
pretensién no como un privilegio sino como una cuestidn de justicia: en otro caso, se estaria discri-
minando en contra de Internet. Claro, que lo que podemos entonces preguntarnos es por qué no s
considera injusta y discriminatoria la exencién de las ventas a distancia, sean contratadas por carte
o teléfono, lo sean por Internet. Para aclarar esto, tenemos que referirnos a la tributacion del comer-
cio a distancia y, concretamente, a la Decisidn del Tribunal Supremo en @uidasque enfrentd
a la Quill Corporation con el estado de Dakota del Norte. Este, para defenderse de la pérdida de
recaudacion que suponia el comercio interestatal, tenia establecido el denddgsmaalq una
modalidad defales Tax que obliga a los ciudadanos a autoliquidar e ingresar ellos mismos, junto a
su declaracién anual del Impuesto sobre la Renta, el impuesto que hubieran tenido que ingresar s
los bienes comprados en otros estados los hubieran adquirido en el de su residencia. Ni que deci
tiene que el cumplimiento de esta obligacién no pasaba de lo testimonial, motivo que les llevo en
1987 a obligar a las empresas de fuera del estado a recaudar el impuesto local por las ventas a dit
tancia remitidas a clientes de su Estado, aunque lo hicieron con prudencia: no obligaban a cualquiet
empresa que vendiese a distancia, sino s6lo a la que en un plazo de 12 meses se anunciasen tres ve
0 més en cualquiera de los medios de comunicacion del Estado. En tal caso, tenian que darse de ali
en la hacienda estatal e ingresar los tributos por sus ventas locales. Quill, sin embargo, no acept¢
esta regla y, argumentando el caos que seria tener que darse de alta teéricamente en hasta 7.500 jur
dicciones, cuestiond ante los tribunales la competencia del Estado de Dakota del Norte para dictar
esta ley. El Tribunal Supremo, de acuerdo con una doctrina que ya se habia aplicado en 1967 (casi
BellasHess) resolvio el 26 de mayo de 1992 que el vendedor por catalogo no estaba obligado a recau-
dar impuestos sobre las ventas a distancia en los estados donde no tuviera presencia fisica. La dec
sion se apoyaba en la autoridad del Congreso para regular el comercio interestatal y ésta a su vez €
la commerce clause de la Constitucion que prohibe tratar peor al comercio que provenga de fuera
del Estado que al interior. La decision del c@sidl excluyé la competencia del estado de Dakota
del Norte y la entreg6 al Congreso dentro de su habilitacion para regular el comercio interestatal.

En la actualidad esta doctrina no ha sido cuestionada constitucionalmente y, por tanto, el régi-
men juridico de las ventas a distancia es el de exencion de los productos expedidos desde otro est:
do. Es esta regla la misma que defienden para el E-commerce los que han ido promoviendo las suce
sivas moratorias: s6lo estaran sujetos a impuestos indirectos los articulos vendidos por Internet si el
empresario tiene umexus o establecimiento fijo en el Estado donde los bienes se entregan. Por ejem-
plo, si la entidad que vende los bienes solo esta establecida en el estado de Nueva York, repercutiri
el Impuesto sobre las Ventas a los neoyorquinos, pero no al resto de norteamericanos.

Claro que es muy sencillo burlar la regla aetus o presencia efectiva: los grandes distri-
buidores con establecimientos tradicionales (el comercio de ladrillos y mortero, que llaman en EE.UU.)
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gue estan implantados en la mayoria de estados pueden constituir filiales especificas para la vent:
por Internet. De esta manera, y salvo situaciones particulares, Internet se puede cuintiderar
mente un sitiotax free.

Esta situacion no deja de plantear problemas para los comerciantes tradicionales, que ven en
el comercio electronico una amenaza competitiva muy importante porque sus costes estructurales
son inferiores, y aunque han albergado esperanzas en mantener su nicho de mercado porque el come
cio electrénico tiene inconvenientes que muchos consumidores no pueden superar, como la impo-
sibilidad de examinar la mercancia fisicamente antes de comprarla o la confianza que ofrece tener
un establecimiento cerca de casa donde llevar el articulo para asistencia postventa, para presente
reclamaciones o simplemente para cambiarlo, lo que no es infrecuente en el consumidor norteame-
ricano, en los Ultimos tiempos estos comerciantdyridks and mortar se han alarmado cuando
algunas de las cadenas tradicionales han creado filiales para el comercio electrénico y ofrecen sus
productoon-linea la vez que prestan sus establecimientos fisicos como apoyo comercial y de asis-
tencia postventa. Estos comerciantes estan presionando a tréntdseo de paginas web como
www.e-fariness.org para restaurar esta desventaja competitiva.

Asu lado, los Estados, que han visto crecientemente erosionado su poder recaudatorio, empe-
zaron a organizarse de manera que la administracion de los impuestos indirectos alcanzase un grad
de homogeneidad suficiente como para que el Congreso pudiera tomar en serio la implementacion
de alguna medida de &mbito nacional. Asi, poco después de la primera ley de moratoria de grava-
men en Internet, nacio el Proyecto de Modernizacion del Impuesto sobre las Ventas minoristas o
Sreamlined Sales Tax Project (SSTP) Tres afos después, 33 estados y el Distrito de Columbia acor-
daron aprobar leyes en sus respectivas asambleas para homogeneizar el procedimiento de recaud.
cion de este tributo y reducir la presion fiscal indirecta sobre los minoristas. En colaboracion con el
sector empresarial, el SSTP desarroll6 medidas para disefar, probar y poner en practica un sistem:
que reduzca radicalmente las obligaciones de los detallistas, y a la vez homogeneice las estructura:
del impuesto entre los distintos sujetos activos.

El nuevo impuesto sobre las ventas tendra una definicion de las bases imponibles méas unifor-
me, menos dispersion de tipos de gravamen, reducira las obligaciones formales e incorporara la tec-
nologia para simplificar los procedimientos de declaracién e ingreso. En este momento, el acuerdo no
ha entrado en vigor aun porque deben aprobar leyes de reforgakesl@x al menos 10 estados que
representen un 20 por 100 de la poblacion total estadounidense. Sin embargo, aunque el SSTP se pre
senta como un proyecto de modernizacion con efectos que van mucho mas alla que el tratar el proble:
ma de las ventas a distancia, tampoco oculta en sus notas de prensa que es una forma de poner coto
problema de la pérdida de recaudaciéon que generan las ventas por Internet, y albergan la esperanza ¢
gue los minoristas empiecen a recaudar voluntariamente impuestos sobre las ventas en otros estadc
donde no tienen la presencia fisica, al menos como forma de evitar conflictos judiciales con los Estados.
Los detalles del proyecto se pueden contemplar en su paginenmetreamlinedsal estax.org.

De modo que cuando 10 estados que representen mas del 20 por 100 de la poblacion armoni-

cen sus legislaciones, la organizacion presionara a Washington para que dicte legislacion federal,
movimiento que empezara segun sus previsiones a partir del 1 de octubre de 2005.
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En su &nimo no esta gravar el acceso a Internet, que seguiria estando exento, sino solo sustitui
el Use Tax (que obliga a los consumidores a ingresar el impuesto a modo de inversion del sujeto pasi-
v0) y cuyo cumplimiento es casi testimonial, poiSates Tax ingresado a distancia por los minoris-
tas. En lo que no hay acuerdo es en las cifras que esto representaria. Algunos calculan que el come
cio interestatal aportaria una recaudacion adicional de unos 10.000 millones de délares, mientras que
otros cifran el objetivo en 54.000 millones al afio. Esta cifra parece sospechosamente elevada porque
el déficit de los estados en el afio 2004 estuvo entre 50.000 y 60.00 millones de ddlares.

No es ésta la Unica incertidumbre que se cierne sobre la imposicion del comercio electrénico.
Es también posible que la blusqueda de un sistema para someter a gravamen estos consumos tome
giro nuevo este afio, si la comisién de expertos creada por el Presidente el 10 de enero de 2005, pai
redactar un informe con una propuesta de reforma fiscal fundamental, llega a considerar entre sus pro
puestas la implantacion de un IVAa nivel federal, lo que personajes tan destacados como Alan Greenspal
no verian con malos ojos aunque en general se antoja harto complicada porque no sélo requiere, com
sabemos, una modificacién constitucional, sino que los estados verian cémo la federacion entraria er
los impuestos indirectos, un terreno de juego en el que, hasta ahora, los Unicos jugadores han sido ello:

Pero, venga o no venga un IVA federal, es casi seguro que los estados seguiran organizando-
se y presionando para participar en el gran negocio que se ha convertido el comercio electrénico:
mientras el comercio tradicional crecié en 2002 un 1,6 por 100, el electronico crecié un 28,2 por
100, y en 10 afios pasara de su volumen actual de 754.000 millones a 6 billones de délares. Pensemc
s6lo que cuando la ITFA fue aprobada en 1998, sé6lo el 26,2 por 100 de los hogares en Norteamérice
tenia acceso a Internet, segun el Departamento de Comercio. Cuatro afios después, el Instituto d
Investigaciones Forrester, estimaba que el 64 por 100 de los hogares de América tenia acceso i
Internet. Este fuerte crecimiento, que es fundamental para la economia y permite a empresas y con
sumidores relacionarse de un modo que era apenas un suefio hace pocos afos, sigue viéndose cot
una veta de ingresos publicos que los gobiernos central y territoriales no quieren dejar de explotar,
en parte por motivos financieros (el déficit pablico hoy en EE.UU. es el mas alto en términos mone-
tarios de la historia) en parte por cuestiones de justicia contributiva.

En esta linea, el Comité Conjunto Congreso y Senado sobre Imposicion, preocupado por el cre-
ciente déficit, emitié en enero de 2005 un informe que en él sugeria la posibilidad de establecer una
accisa de tipo federal que gravase solo el acceso a Internet y otros medios digitales. Esta propuest
exigiria por supuesto derogar previamente la ley de moratoria de los tributos sobre el acceso a Internet
pero no afectaria al tratamiento de las ventas a distancia y, consecuentemente, seria bastante mas vi
ble. Como hemos dicho anteriormente, el problema de esta propuesta seria una falta de legitimacior
constitucional. Sin embargo, el Comité Conjunto considera que el Congreso ostentaria la competen-
cia —sin reformar la Constitucion— mediante una reedicion de la Tasa Federal sobre Servicios de
Comunicaciones, ley que se aprob6 en 1898 para financiar la guerra precisamente con Espafia. Est
Tasa Federal sobre Servicios de Comunicaciones es otra horma de larga y curiosa historia, que s
derog6 en 1902 pero se reeditdé para financiar la Segunda Guerra Mundial, y que desde entonces h
venido gravando teléfono, telégrafo, teletipo y tarjetas prepago. En principio deberia haberse elimi-
nado en 1968, pero siguid exigiéndose al tipo del 9 por 100. Empez0 a descender en 1973, e inclusc
llegd al 1 por 100 en 1983, pero en 1990 volvio a subirse al actual 3 por 100 con caracter permanen-
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te. Si el Congreso adoptase esta iniciativa, se aplicaria el mismo tipo del 3 por 100 al acceso a Interne
por linea telefénica o por banda ancha y, de paso, se aprovecharia para empezar a gravar las comun
caciones Voz sobre Protocolo Internet (VolP), el servicio de television por cable o satélite y las comu-
nicaciones por medio de los teléfonos digitales, aportando un caudal recaudatorio no desdefable.

A pesar de estos intentos, los que defienden la exencidn no dan la batalla por perdida. EI 5 de
mayo tres legisladores han vuelto a presentar otro proyecto de ley —la iniciativa legislativa no tiene
los mismos requisitos de quérum que en Espafia— para hacer permanente la actual moratoria de impa
sicion sobre Internetifternet Tax Non-discrimination Act of 2003) a su vencimiento en 2007. El
proyecto de ley de nuevo incluye las tres modalidades de imposicién que pueden darse, desde el dt
acceso a la red a la posible doble imposicion en las ventas a distancia por Internet y, finalmente,
incluye la prohibicién de impuestos especificos sobre ventas en Internet que pudieran resultar dis-
criminatorios (hay que entender de nuevo frente a las ventas a distancia). El proyecto lo firman dos
republicanos y un demdcrata (George Allen, de Virginia, Christopher Cox de Oregon y el demdcra-
ta Ron Wyden, de Oregon). Aunque es temprano para especular sobre el apoyo que puede recibir I
propuesta en las cAmaras, la reciente decisién del Tribunal Supremo del 16 de mayo en el caso d«
las ventas de vinos a distancia es otro paso muy importante en la consolidacién de la doctrina de la
exencion de las ventas a distancia, y eso que en este caso habia mas intereses en juego y el apo
constitucional parecia soélido. El caso es que 24 estados habian venido dictando leyes prohibiendo ¢
las bodegas de otros estados vender a distancia en su territorio. Evidentemente, con ello los estado
aspiraban a seguir recaudando la accisa sobre el vino, pero lo hacian con un apoyo muy importante
en la Constitucion, la 21.2 enmienda constitucional que, tras la prohibicion de vender alcohol, garan-
tizo en 1933 a los Estados la autoridad para regular el trafico de productos alcohdlicos. Sin embar-
go, el Tribunal Supremo ha resuelto que la autoridad para regular el comercio de productos alcoho6-
licos no les da autoridad para discriminar en contra de los productos de fuera del Estado.

En realidad, parece que hay mas partidarios que detractores de la prohibicion. De hecho, cuan-
do se tramito la ley que concede la moratoria actual lo que impidié que se declarase la prohibicion
de los impuestos en Internet con caracter permanente fue el miedo a que de ese modo quedase cor
prometida la recaudacién por el impuesto sobre el uso del teléfono, toda vez que el Protocolo Internet
(IP) estd empezando a sustituir al teléfono en llamadas a distancia, y cada dia son mas los provee
dores de servicios de telecomunicacion los que utilizan esta tecnologia. Consecuentemente, en e
proyecto recientemente presentado para hacer permanente la prohibicion se evita entrar en el deba
te de la tecnologia VolP. Para no ganar mayores detractores, tampoco se erradican los impuesto:
sobre el acceso a Internet que habian sido establecidos tempranamente por algunos estados, y qt
se han mantenido a lo largo de estos afios como excepciones a la moratoria. Una vez mas, la justifi-
cacion ideologica del proyecto es evitar que se obstaculice el desarrollo de la banda ancha de Internet
elemento que se considera clave en el desarrollo econémico norteamericano, asi como el comercic
por Internet, que se percibe como un motor al consumo, base de la economia norteamericana.

En definitiva, la Unica conclusion clara es que existe una tension entre la Administracion que
elabora los presupuestos y necesita recaudar y el Congreso, que prefiere mantener la exencion par
favorecer el desarrollo de Internet. Todas las opciones estan abiertas y posiblemente no exista unc
solucion que altere statu quo por lo menos hasta 2007, cuando venza la moratoria actual.
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I Extracto:

LA condicién de Estado miembro de la Unién Europea supone la cesién
del ejercicio de determinadas competencias a las instituciones comu-
nitarias. El orden juridico europeo dispone de su propio sistema de
fuentes: érganos y procedimientos legislativos, y de su propia tipolo-
gia normativa. En su condicién de sistema que prima sobre los nacio-
nales y que despliega efectos directos, tiene la capacidad para condi-
cionar las leyes internas. Nuestra Ley General Tributaria deberia haber
recogido las consecuencias derivadas de la vigencia de principios y
normas de Derecho comunitario, capaces de regir nuestro orden tri-
butario en diversos aspectos.
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El titulo de este trabajo intenta ser provocador. Ante todo, plantea una cuestion que requiere
contestacion: ¢ es necesaria la presencia del Derecho comunitario en la Ley General Tributaria?

Las proximas paginas intentaran dar respuesta a este planteamiento. Anticiparemos algo de nues
tras conclusiones invitando a observar la realidad de nuestro ordenamiento fiscal hoy: toda la tributa-
cion sobre el comercio exterior es competencia comunitaria y los poderes publicos espafioles deber
proceder a su aplicacion, para lo que cuentan con determinadas herramientas ofrecidas por el Derech
europeo, asi como con instrumentos que constituyen objeto de regulacién por la Ley General Tributaria
(en adelante, LGT) y su normativa de desarrollo; el Impuesto sobre el Valor Afliadido (en adelante,
IVA) y los impuestos especiales (en adelante, II.EE.) son tributos armonizados, de tal manera que el
legislador espafiol esté obligado a establecerlos y a regularlos segun las normas dictadas en Brusela
y la administracion tributaria debe utilizar determinados mecanismos de control y cooperacion admi-
nistrativa impuestos a los veinticinco Estados miembros; también la imposicion directa debe respetar
y dar cauce a las obligaciones impuestas por determinadas directivas. Este cuadro invita a una nuev
pregunta: ¢ es posible hablar de un sistema tributario que se pueda calificar como espariol?

Para conocer en qué medida las Instituciones europeas y el Derecho comunitario estan inci-
diendo sobre nuestro ordenamiento tributario, seré necesario describir sus caracteristicas y la fina-
lidad que cumplen, en el marco de las misiones atribuidas a la Unidn Europea (en adelante, UE).
Sdélo asi sera posible indicar los campos de interseccion entre ambos ambitos juridicos y la medida
en que la LGT debiera o no haber atendido a las consecuencias derivadas de nuestra participacio
en el proceso de integracion europeo.

Al mismo tiempo, estas reflexiones tienen como punto necesario de arranque el objeto, fin 'y
contenido de la LGT. Através de sus cinco titulos, se abordan las cuestiones esenciales que deben col
figurar nuestro sistema tributario: la identificacion de sus fuentes y los principios generales que lo ins-
piran, la determinacioén de los institutos tributarios y de los elementos de las relaciones juridico-tribu-
tarias, los procedimientos para su aplicacion, el régimen previsto para el ejercicio de la potestad
sancionadora de la administracion en este campo y la revision en via administrativa de actos en mate
ria tributaria. En fin, tiene esta ley una funcion codificadora que la lleva a inspirarse en un espiritu
aglutinador de todas las claves necesarias para la elaboracion, aplicacion y resoluciéon de cuestione
propias del sistema tributario. Sus destinatarios son el legislador, la administracion tributaria, los
Tribunales de Justicia, los contribuyentes y quienes les asesoran y les defienden en caso de conflictc
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1. LAPOTESTAD PARAESTABLECER TRIBUTOS Y EL SISTEMA DE FUENTES NOR-
MATIVAS

a) Referencia al poder tributario en el Derecho espafiol.

El articulo 133 de la Constitucion Espafiola (en adelante, CE) afirma que corresponde al Estado
el poder originario para establecer tributos y que debe hacerlo mediante ley; a las Comunidades
Autonomas y Corporaciones Locales también se les reconoce potestad en la materia, que deberal
ejercer de acuerdo con la ley. Segun este mismo precepto y el articulo 31 de la CE, esta materia est
regida por el principio de legalidad, en cuya virtud es necesaria norma de este rango para establece
la obligacién de contribuir. Se establece asi un esquema de distribucién de competencias entre las
distintas administraciones y la fuente juridica minima que deba utilizarse.

La LGT se hace eco de este esquema: su articulo 4 se refiere a la exclusividad de la potestac
originaria del Estado, su articulo 7 recoge un sistema de fuentes a la luz del sistema constitucional y
de la tradicion del sistema de fuentes espafiol establecido en el Cédigo Civil y su articulo 8 reprodu-
ce el alcance del principio de reserva de ley. Alo largo de su articulado se establece un concepto de
tributo, se recogen sus clases, se establecen sus elementos y los propios de la relacién juridico-tribu
taria, se determinan los procedimientos para su exaccion, para resolver controversias derivadas de s
aplicacién y se dispone la necesaria potestad administrativa para sancionar los ilicitos tributarios.

b) El poder tributario en el Derecho comunitario.

Los Tratados comunitarios atribuyen competencias a las Comunidades en materia fiscal, en
relacién con el establecimiento de la unién aduanera; la imposicién directa e indirecta quedaba reser-
vada en principio a los Estados miembros. Sin embargo, las atribuciones comunitarias tienen un cier-
to caracter expansivo y pueden abarcar cualquier actuacidon necesaria para el funcionamiento del
mercado comun. Esta prevision, incluida con alcance general en el articulo 308 entre las disposi-
ciones finales del TCE, encuentra también expresion especifica, en su articulo 93, para la tributa-
cion sobre el volumen de negocios, los consumos especificos y la imposicién indirecta. El articu-
lo 94 dispone la armonizacién en relacién con toda disposicion legal nacional, cuando fuera necesario
para el establecimiento y el funcionamiento del mercado interior. Esta prevision ofrece base juridi-
ca suficiente para la aproximacién de la regulacion de la imposicion directa. De esta manera, la regu-
lacion de una parte importante de diversas figuras tributaria ha pasado a formar parte de la potestac
comunitaria. Asi sucede con el IVA, con los II.LEE., con la tributacion de las aportaciones de capital,
con laimposicion sobre la renta de determinadas operaciones transfronterizas entre sociedades y co
parte de la imposicion sobre el ahotro

1 Se pueden citar como normas mas importantes la Sexta Directiva 77/388/CEE, del Consejo, de 17 de mayo de 1977, sobre
el sistema comun del impuesto sobre el valor afiadido; las Directivas 92/79 a 92/84 CEE del Consejo, de 19 de octubre
de 1992, relativa a la armonizacion de las estructuras y de los tipos de los impuestos especiales; la Directiva 69/335/CEE,
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Cuando se trate de una competencia no exclusiva, su ejercicio viene limitado por el principio
de subsidiariedad, lo que incidira en la decisién sobre el instrumento juridico a utilizar; de acuerdo
con el articulo 5 del TCE, en estos casos la intervencién de la Comunidad se producira sélo en la
medida en que los objetivos planteados no puedan ser alcanzados de manera suficiente por los Estad
miembros y, por tanto, se logren mejor a nivel comunitad mismo precepto recoge otro prin-
cipio basico, el de proporcionalidad, en cuya virtud, ninguna de estas medidas excedera de lo nece:
sario para lograr los objetivos del Trat&do

A partir de estas atribuciones, encontramos que habré tributos y relaciones juridico-tribu-
tarias, localizadas en territorio espafiol o0 en las que participan ciudadanos espafioles, cuya fuen:
te no se encuentra, o0 s6lo en parte, en nuestro ordenamiento juridico, sino en normas comunita-
rias4.

Estas ideas obligan a profundizar algo mas sobre la naturaleza de la UE y del sistema juridi-
co de que dispone para ejercer sus funciones. Es un ejercicio necesario antes de poder concluir sobt
su incidencia en el orden juridico nacional y, en patrticular, en la LGT.

b.1) Referencia a la naturaleza de las Comunidades Europeas.

El Derecho comunitario es un instrumento que utilizan las Instituciones comunitarias para
cumplir con los fines y objetivos planteados por los Tratados constitutivos de la UE. Se puede dis-
cutir si el Tratado de la Unién Europea (en adelante, TUE) tiene la naturaleza propia de una
Constituciéns, si bien es necesario puntualizar que se puede entender asi s6lo en un sentido res-
tringido e incompleto. En ninguin caso, puede utilizarse este concepto en los términos planteados pot
la moderna doctrina constitucional, puesto que no recoge la definicién, organizacion y delimitacion

del Consejo, de 17 de julio de 1969, relativa a los impuestos indirectos que gravan la concentracién de capitales; las
Directivas 90/434 y 90/435/CEE, de 23 de julio de 1990, respectivamente referidas al régimen fiscal de reorganizaciones
empresariales y de matrices y filiales; la Directiva 2003/48/CE del Consejo, de 3 de junio de 2003, en materia de fiscali-
dad de los rendimientos del ahorro en forma de pago de intereses; y la Directiva 2003/49/CE del Consejo, de 3 de junio
de 2003, relativa a un régimen fiscal comin aplicable a los pagos de intereses y canones efectuados entre sociedades as
ciadas de diferentes Estados miembros.

2 véanse ENAERTS K. y VAN YPERSELE P.: «Le principe de subsidiarité et son contexte: etude de I'article 3B du Traité
CE»,CDE 1-2/1994, pags. 3y siguientegTH, A.G.: «The Principle of Subsidiarity in the Maastricht TreaGMLR,

1992, pags. 1.079 y siguientes.

3 Fallo al asunto C-15/8®enkavif sentencia de 17 de mayo de 1984, REC [1984] pag. 02171.

Véase sentencia del Tribunal Supremo de 6 de julio de 1993 —Aranzadi 1993, ref. 6126, o la de la Audiencia Nacional de
2 de junio de 1994— JT 1993-l, ref. 784.

5 KAPTEYN, P.J.G y \ERLORENVAN THEMAAT, P.:Introduction to the Law of the European Communifiegs Kluwer Law
Internacional, 1998, pags 48 a 53. Estos autores se refieren a la existencia de una unidad de Estados y de pueblos, el re!
peto, como principio de la Union, de los derechos fundamentales; la determinacién de unos objetivos comunes, estruc-
turados en tres pilares relativos, respectivamente, a la construccion de la comunidad, la coordinacién de la politica exte-
rior y la cooperacién en asuntos de justicia e interior; la dotacion de una estructura institucional, para cumplir con sus
objetivos; la atribucion de unos poderes y la regulacion de los procedimientos para la enmienda de los tratados y para
la ampliacion.
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de los poderes basicos de la Comunidad y de los Estados que la integran. Las normas fundamenta
les permiten configurar a estos Gltimos como instituciones democréticas sujetas al derecho y con una
mision universal referida a la globalidad de las aspiraciones individuales y coléctivas

Debemos poner de manifiesto la peculiaridad de la UE y de su Derecho. Ratificados los tratados
constitutivos, la presencia de esta organizacion en el &mbito de sus Estados miembros y la eficacia de
su ordenamiento no se resuelve bajo las formas previstas para el Derecho Internaciondl Péblico
acuerdo con las leyes espafi@lda incorporacion del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea
(TCE) y del TUE se ampar6 bajo las previsiones especificas del articulo 93 de la CE, que autoriza la
atribucion del ejercicio de competencias a organizaciones internacionales. Sin embargo, la aplicacion
y eficacia de los actos y normas de las Instituciones comunitarias, incluso su revision de legalidad,
resulta ya de las propias previsiones de estos Tratados y como consecuencia del desarrollo de sus atr
buciones. Esto implica una renuncia por parte de los Estados signatarios a sus poderes soberanos. L
doctrina del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (en adelante, ma€&)a como
las disposiciones del Tratado y del Derecho comunitario derivado se integran en los ordenamientos
internos sin necesidad de adoptar medidas nacionales, cuando asi resulta posible por la naturaleza c
las normas europeas. Por tanto, el ordenamiento comunitario se distingue de forma clara del Derechc
Publico Internacional tradicional por su contenido, sus instrumentos y sus fdentes

Se trata de un Derecho interno y comudn a todos los Estados miembros antes que un Derechc
entre éstos. Regula un conglomerado de derechos y obligaciones entre la Comunidad y sus sujetos
incluidos Estados miembros y particulares. Por el contrario, son los Estados los sujetos del Derecho
Internacional, cuyas normas se refieren a los derechos y obligaciones de aquéllos, protagonistas de
las relaciones internacionafésEn relacién con sus instrumentos, en el Derecho Internacional corres-

6 Se pueden consultamEcia De ENTERRIA, E.:La Constitucién como norma y el Tribunal ConstitucioMadrid, 1981;
Ruglo LLORENTE, F.: «La Constituciéon como fuente del Derechost,@@onstitucion espafiola y las fuentes del Derecho
Madrid 1979, vol. I, pags. 52 y siguienteg, OTT0, |.: Derecho constitucional. Sistema de fuenfasel, pags. 11y
siguientes.
Véase «Las relaciones del Derecho Internacional con los Derechos internos», ennatiibcéones de Derecho
Internacional Publicode Dez be VELASCO, ed. Tecnos, pags. 211 y siguientes. Alli se exponen las distintas normas que
explican las relaciones entre el ordenamiento internacional y el ordenamiento interno, y las distintas soluciones que ofre-
cen los sistemas juridicos nacionales para la integracion de las normas de Derecho Internacional Publico. Por otra parte,
este autor interpreta el silencio de la CE, con apoyo en menciones diversas en el texto constitucional, como la recepcién
de la tesis de la integracion automatica del Derecho Internacional en el ordenamiento espafiol. En cuanto a los tratados
internacionales, el articulo 96.1 de la CE exige su publicacion oficial.

8 El articulo 96.1 de la CE dispone que «los tratados internacionales validamente celebrados, una vez publicados oficial-
mente en Espafia, formaran parte del ordenamiento interno. Sus disposiciones sélo podran ser derogadas, modificadas ¢
suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo con las normas generales del Derecho Internacionals

9 Caso C-26/62yan Gend en Loosgntencia de 5 de febrero de 1963, REC [1961-1963] pag. 333; caso CF®#67,
Molkerei-Zentrale Westfalen Lippe GMBH vs. Hauptzollen Paderbentencia de 3 de abril de 1968, REC [1967-

1969] 00181.

10 KAPTEYN, P.J.G y \ERLORENVAN THEMAAT, P.:Introduction..., op. cit.pags. 77 y siguientes.

11 En la obra de Bz pE VELASCO, M.: Instituciones.., op. cit, pag. 99, se encuentra definido el Derecho Internacional
Pudblico como un sistema de principios y normas que regula las relaciones de coexistencia y de cooperacion, frecuente-
mente institucionalizadas, ademas de ciertas relaciones comunitarias, entre Estados, dotados de diferentes grados de des:
rrollo socioeconémico y poder.
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ponde a los Estados la creacién y la aplicacion de sus normas. La UE dispone de instrumentos par:
el desarrollo de un auténtico ordenamiento juridico. Se ha dispuesto un entramado organizativo y
los procedimientos dirigidos a desarrollarlo, enmendarlo, aplicarlo y enjuiciarlo. El entramado ins-
titucional y organizativo no estd, exclusivamente, en manos de representantes de los Estados miem
bros. Finalmente, en tanto que la fuente del Derecho Internacional Publico se encuentra en tratados
entre Estados y en la costumbre internacional, el Derecho comunitario dispone de su propio sistema
de produccién normativa. Los Tratados han dispuesto una tipologia de normas, cuya utilizacion
depende de la competencia ejercida y la finalidad perseguida, y los procedimientos para su elabora:
cion y adopcion.

b.2) Caracteristicas del Derecho comunitario.

En definitiva, los Tratados han establecido un ordenamiento juridico nuevo y diferenciado
para dar cauce a los poderes atribuidos y regular los derechos y las obligaciones de la Comunidad
de sus sujetos.

b.2.1) Autonomia del Derecho comunitario.

Se trata de un ordenamiento juridico no estatal, que es ademas auténomoVéah ¢asnd

en Loospermitié al TICE afirmar que el Tratado «mas alla de los Gobiernos, contempla a los pue-
blos y de manera mas concreta, por la creacion de 6rganos que institucionalizan derechos soberanc
cuyo ejercicio afecta tanto a los Estados miembros como a sus nacionales; que, por otro lado, hay
gue sefalar que los nacionales de los Estados reunidos en la Comunidad estan llamados a colabori
por medio del Parlamento Europeo y del Comité Econdmico y Social al funcionamiento de esta
Comunidad; que, ademas, el papel del Tribunal de Justicia en el marco del articulo 177, cuya fina-
lidad es asegurar la unidad de interpretacion del Tratado por los 6rganos jurisdiccionales naciona-
les, confirma que los Estados han reconocido al Derecho comunitario una autoridad susceptible de
ser invocada por sus nacionales ante sus jurisdicciéhes»

Esta autonomia se predica respecto de los Estados que contribuyeron a su creacién. Al acep
tar los compromisos del Tratado, los Estados miembros no pueden ya condicionar el cumplimiento
de sus obligaciones. La clausula de reciprocidad tipica en Derecho Internacional es aqui inconcebi-
ble. Es asi auténomo respecto del Derecho interno: aunque se integra en los sistemas juridicos nacic
nales, no pierde su calidad de ordenamiento comunitario, sin confundirse con aquéllos. Tiene sus
propios objetivos y principios, sus procedimientos para elaboracion de normas y de interpretacion,
y no se somete a los principios, objetivos y modos de creacion propios de las normas internas.

12 véase sobre estos extremosNdas MARTIN, A. y LINAN NoGUERAS D.: Instituciones y Derecho de la Unién Europea
ed. McGraw Hill, 1996, pags. 336 y 386-387.
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b.2.2) Caracter instrumental del Derecho comunitario: el principio de atribucion de compe-
tencias.

El articulo 5 del TCE precisa que la Comunidad actuara dentro de los limites de las compe-
tencias atribuidas y de los objetivos que se le asignan. Las Instituciones comunitarias no pueden
actuar sobre cualquier materia.

La lectura de los preceptos comunitarios no permite descubrir una lista cerrada y taxativa de
competencias. La practica ha demostrado que la necesidad de cumplir con los objetivos basicos mar-
cados ha determinado la progresion del campo de actuacion. El método utilizado para determinar la
esfera de actividad comunitaria permite argumentar sobre el caracter evolutivo de sus atribuciones,
cuya base se encuentra no tanto en la invocacién de la doctrina de los poderes implicitos propios de
las organizaciones internacionales, como de las propias previsiones del TCE y de la jurisprudencia
del TICEL,

El articulo 308 del TCE dispone que «cuando una accion de la Comunidad resulte necesaria
para lograr, en el funcionamiento del mercado comun, uno de los objetivos de la Comunidad, sin
gue el presente Tratado haya previsto los poderes de accion necesarios al respecto, el Consejo, pc
unanimidad, a propuesta de la Comision y previa consulta al Parlamento Europeo, adoptara las dis-
posiciones pertinenteskste precepto pone de manifiesto el caracter abierto de las competencias
atribuidas a la Comunidad y su vocacion de servir a los fines y objetivos generales. La falta de pre-
vision expresa no excluye la posibilidad de que se adopten medidas, cuando se justifiquen en la nece
sidad de cumplir con la mision fundamerital

Por otra parte, el TICE ha acudido en numerosas ocasiones a la doctrina del efecto util y del
efecto necesario, lo que ha permitido esa evolucion progresiva de las responsabilidades comunita-
rias1s,

Tradicionalmente se entendia que el TCE resultaba aplicable a situaciones con suficiente sus-
tancia econdémica y que contuvieran un punto de conexién «comunitario»: un elemento transnacio-
nal, no situado fuera del ambito de la Comunidad y sin vinculacién con personas o circunstancias
que concurran en cualquiera de los Estados miertbi@gsulta evidente que la orientacién politi-

13 La tesis de la competencia implicita ha sido utilizada por el Tribunal Permanente de Justicia Internacional —competencia
de la Comisién Europea del Danubio, Serie B n. 14, de 8 de diciembre de 1927—y por el Tribunal Internacional de Justicia
—dictamen sobre reparacién de dafios sufridos al servicio de Nacionales Unidas, de 11 de abril de 1949—.

14 ManGAs MARTIN y LINAN NOGUERAS en su obra citad#gstituciones.., pags. 322 a 326. Estos autores describen las pre-
misas para utilizar esta prevision: su utilizacién exclusiva para alcanzar un objetivo comunitario; que la accién comun
resulte necesaria, que el TCE no haya dispuesto los poderes necesarios y el respeto al principio de subsidiariedad.

15 Mancas MARTIN y LIKAN NOGUERAS en su obra citadigstituciones.. pags. 320 a 322. En la doctrina tributariarGa
PraTs refiere la utilizacion de esta doctrina jurisprudencial en la extensién de las consecuencias derivadas de las liberta-
des fundamentales en la imposicion directa, competencia que, en principio, era exclusiva de los Estados miembros. Véase
«Incidencia del Derecho comunitario en la configuracién juridica del Derecho financiero: la accion del Tribunal de Justicia
de Luxemburgo», eRDFHP, N.° 259, 260 y 261 Madrid, 2001.

16 van THIEL: EU Case Law on Income TdBFD, 2001, pag. 41.
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cay laincorporacién de dos nuevos pilares que permiten la construccion de la UE segun lo acorda-
do en el Tratado de Maastricht ha variado el alcance de la accién comunitaria y de los valores juri-
dicos que la inspiran. Asi, se ha ampliado significativamente el alcance del principio de no discri-
minacién y de la libre circulacién de personas, que tienen un contenido propio y mayor que el
predicable de las libertades fundamentales de esencia econdmica. Es posible encontrar el germen d
un nuevo estatuto juridico del ciudadano comunitario que permite intervenir a las Instituciones comu-
nitarias en temas no estrictamente econémicos. Asi se llega a afirmar que esta reforma, que intro-
duce la ciudadania de la Unién, ha vinculado las libertades de circulacion con el hecho de la ciuda-
dania europea y no con el desarrollo de una actividad

b.2.3) Derecho sistematico, homogéneo, cerrado y completo.

Se ha atribuido al TICE el desarrollo de una labor de construccion sistematica del Derecho
comunitario!8. Los principios de competencia de atribucion, subsidiariedad y proporcionalidad no
excluyen que su doctrina siga un hilo conductor que permita construir una estructura para este order
juridico, sus conceptos mas esenciales y unos criterios interpretativos homogéneos.

En sus sentencid§, es posible descubrir una determinada concepcion de la naturaleza del
Derecho comunitario como ordenamiento juridico dirigido a lograr el cumplimiento de unos obje-
tivos que, por su promulgacion en un Tratado constitutivo, se convierten a la vez en parametro pri-
mario de validez del Derecho comunitario y de las normas internas relacionadas con el mismo, y en
inspiracion para el posterior desarrollo de la labor juridica necesaria.

b.2.4) Aplicacion uniforme del Derecho comunitario.

Tiene especial sentido hablar del caracter uniforme del Derecho comunitario cuando esta des-
tinado a ser aplicado en el territorio de todos los Estados miembros y, frecuentemente, de forma con-
junta con las correspondientes normas nacionales.

La construccion de una verdadera comunidad requiere la aplicacion uniforme del Derecho que
la regula, porque condiciona la construccion de los conceptos y principios que le son propios, pero
también demanda la interpretacién comudn de institutos y relaciones juridicas nacionales: la califi-
cacion bajo el prisma comunitario no depende de la manera en que es vista o valorada por el Derecht
interno, sino de que el proceso hermenéutico en sede comunitaria debe ser indegéndiente

17 GonzALEz ORTEGA, S.: «La libertad de circulacién de trabajadores>sDemcho Comunitario Econémico (volumen 1).
Las Libertades Fundamentaje=d. Colex, pag. 88.

18 BenGoETXEA J.:The Legal Reasoning of the European Court of JusBitarendon Press, Oxford, 1993, pags. 8 a 23.

19 véase el asunto C-294/83%s Verts vs. Parlamento Europsentencia de 23 de abril de 1986, REC [1986], pag. 01339,
donde el TICE sefiala «una Comunidad de Derecho en la medida en que ni los Estados miembros ni sus instituciones pue
den evitar el control de conformidad de sus actos con la carta constitucional basica que es el Tratado».

20 Asunto C-17/81Pabst y richard KGsentencia de 29 de abril de 1982, REC [1982] pag. 01331.
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Las consecuencias son diversas: en el ambito tributario, sus institutos deben construirse de
acuerdo con las exigencias comunitarias, reordenacion que se debera inspirar en los objetivos y fina-
lidades de la Comunidad.

b.2.5) Eficacia y aplicacion directa.

Las disposiciones de Derecho comunitario tienen eficacia directa y despliegan por si mismas
plenitud de efectos de manera uniforme en todos los Estados miembros. Crean derechos y obliga-
ciones para todos aquellos que puedan verse afectados por su ambito de aplicacién, y pueden se
invocadas ante las autoridades publicas, administrativas y judiciales nacionales, quienes tienen la
obligacién de salvaguardarlos. Esta es la Ginica manera de hacer posible el cumplimiento de los fines
para los que se han constituido las Comunidades. El Derecho comunitario se incorpora asi al ambi-
to interno de los Estados miembros sin necesidad de ratificacion, publicacion o acto de recepcion.

El TICE asent6 esta doctrina en el c#so Gend en Looal concluir que las normas de los
Tratados podian producir efectos juridicos inmediatos por si mismas, sin precisar de hormas nacio-
nales o sin que éstas fueran un obstaculo para su apligadi§ia jurisprudencia extiende sus con-
secuencias sobre los particulares, quienes pueden invocar las disposiciones de los Tratados, deduc
derechos de las obligaciones asumidas por los Estados y hacerlos valer ante los poderes publico:
nacionales.

Hay diversas razones para ello. El cdan Gend en Loase refiere a la unidad de aplicacion
del Derecho comunitario con el objeto de otorgar proteccion judicial efectiva a los derechos deriva-
dos del mismo. Por otra parte, se oponen a los Estados miembros sus propios actos, es decir, las obl
gaciones asumidas en los Tratados y sus compromisos de respeto al mismo.

La eficacia directa aparece para algunos como una auténtica opcion jurisprideAaial
asi, este rasgo ha sido deducido al interpretar los Tratados de acuerdo con su espiritu, sus fines y st
términos. La realidad comunitaria que establecen no puede realizarse de otra forma. Los Estados
miembros han decido constituir un nuevo orden juridico renunciando a parte de su soberania en las
materias cuya competencia han atribuido a las Instituciones comunitarias, a quien compete su ejer-
cicio de manera independiente y autbnoma.

21 Garcia PrATs, F.: dncidencia..». op. cit, pag. 294, quien se refiere atin QUERALT, J.: «La Constitucion espafiola
y el Derecho financieroPE, N.° 63/80, pag. 125.

22 En el ambito fiscal, se puede citar como un ejemplo reciente la sentencia de 8 de marzo de 2001, asuntos acumulados
C-397/98 y 410/98Hoechst REC [2001] , pag. I-12727, 1.760, parrafos 64 y 89. En este sentido, véase en bibliografia
general KWPTEYN, P.J.G y \ERLOREN VAN THEMAAT, P.:Introduction.. op. cit, p4g. 82; MNGAs MARTIN, A. y LINAN
NoGuERAs D.: Instituciones. ,.op. cit, pags. 388 a 390 £mPLE LANG: «Community Constitutional Law: Article 5 EEC
Treaty»,CMLR27/1990, pag. 654, insiste en la obligacién a cargo de las autoridades nacionales. En bibliografia tributa-
ria, FALCON Y TELLA en su trabajo «El Derecho Fiscal Europeo», obra colddtiveual de Fiscalidad InternaciondEF,

2001, quien alude a la sentencia del gasstanzode 22 de junio de 1989, caso C-103/88.

23 pescatorg P.: «Aspectos judiciales del acervo comunitarRevista de Instituciones Europed®81, pags. 351 y

siguientes.
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La norma comunitaria despliega efectos inmediatos, segun la doddrimaend en Logs
cuando es clara y precisa, en el sentido de que funde una obligacién concreta, desprovista de
ambigliedades, siempre que su mandato sea incondicional y no deje margenes de apreciacion dis
crecional. Sélo quedaria excluido el efecto directo cuando estuviera prevista de manera expresa
la intervencion nacional posterior y ésta fuera un complemento indispensable sin el cual no pudie-
ra aplicarse.

Quedaria por determinar en qué medida este ordenamiento puede afectar a las relaciones entr
particulares, las relaciones horizontales. La doctfise refiere a asuntos fallados por el TICE en
favor del efecto directo del principio de libre circulacion de trabajadores y no discriminacion en
materia laboral. Este efecto se extendié a todos los convenios cuyo fin es regular de manera colec:
tiva el trabajo asalariado y al principio de no discriminacion entre trabajadores masculinos y feme-
ninos, previsto en el articulo 119 del TCE.

Eficacia directa del Derecho comunitario derivado.

De acuerdo con el articulo 249 del TCE, los reglamentos comunitarios son directamente apli-
cables, producen efectos inmediatos, confieren a los particulares derechos que las jurisdicciones
nacionales deben proteger y, como consecuencia, se opone a la aplicacion de cualquier medida legis
lativa, incluso posterior, que resulte incompatible. Para ello, estas disposiciones deben ser claras,
precisas y no dejar margen de apreciagon

También el articulo 249 se refiere al caracter obligatorio de las decisiones en todos sus ele-
mentos para todos sus destinatarios, pero nada se menciona sobre su aplicabilidad. Es el TICE quie
reconocio, sobre la base de su caracter obligatorio, que la decision era directamente aplicable. Se
cuestionaria su efecto Util, si el contenido de la decisiéon no se pudiera hacer valer ante los poderes
publicos?s,

Mas dudas ha planteado el efecto directo de las directivas. Ha sido el TICE quien lo ha reco-
nocido sobre la base de su caracter obligatorio para los Estados miembros, argumento que refuerz
con el principio de cooperacion o lealtad con los compromisos asumidos. La ddcifiade el
principio de aplicacion uniforme y el de no discriminacién, puesto que la falta de ejecucién de los
Estados podria conducir a que los particulares no se vieran sometidos a las mismas cargas ni dispt
sieran de los mismos derechos en toda la Comu#@$dad

24 ManGAs MARTIN, A. y LIRKAN NoGUERAS D.: Instituciones. op. cit, pag. 393. Estos autores citan los casos C-36/74,
Walrave sentencia de 12 de diciembre de 1974, REC [1975] y C-4Bx@#8®ansentencia de 15 de diciembre de 1995,
REC [1995], entre otros relevantes. El caso relativo al efecto directo del Derecho comunitario en la aplicacion de los con-
venios colectivos es el caso C-43/D&frene || sentencia de 8 de abril de 1976, REC [1976].

25 Caso C-9/73Schliiter sentencia de 17 de mayo de 1973, REC [1973].

26 Caso C-9/70Grad, sentencia de 6 de octubre de 1970, REC [1970].

27 ManGas MARTIN, A. y LINAN NoGUERAS D.: Instituciones. op. cit, pag. 398.
28 KaPTEYN, P.J.G. y \ERLORENVAN THEMAAT, P:: Introduction.. op. cit, pag. 331.
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En los casoRattiy Ursula Becke?dse concreta esta tesis: cabe el efecto directo de una direc-
tiva a la expiracion del plazo dado a los Estados para su implementacion y ante la ausencia, insufi-
ciencia o deficiencias de adaptacion. Esta eficacia requiere que su contenido sea incondicional y
suficientemente precis®, pero no excluye la obligacién de proceder a la transposicion ifterna

Asi pues, los Estados miembros no pueden oponer a los particulares su propio incumplimiento
y seguir aplicando normas internas que tendrian que haber eliminado o modificado. Su propia inac-
cion no priva de eficacia a sus obligaciones ni malogra el ejercicio de los derechos que resultan de
la directivas2,

La eficacia directa genera obligaciones para todas las autoridades nacionales, incluidos los
Organos judiciales, cuando resuelven asuntos bajo su competencia. A éstos se les requiere que intel
preten el Derecho nacional teniendo en cuenta el texto y finalidad de la directiva, con independen-
cia de que la norma interna fuera anterior o posterior

En cuanto a los particulares, las directivas no pueden por si mismas imponerles obligaciones;
asi lo exigen los principios de seguridad juridica y de tipiciglddbs Estados no pueden requerir
su cumplimiento, cuando no han satisfecho su obligacion de transposicién. Sin embargo, aquéllos
si pueden demandar su aplicacién inmediata y derivar los derechos que resultan de |a¥.mismas

Otra cuestion diferente es determinar la capacidad de una directiva para tener efecto directo
en las relaciones horizontal&s Argumentos sobre seguridad juridica de los particulares, quienes
no tienen por qué conocer su existencia y contenido, el hecho de que éstos no sean sus verdaderc

29 Caso C-148/78Ratti, sentencia de 5 de abril de 1979, REC [1979] y Caso C-8f8lila Becker sentencia de 19 de
enero de 1982, REC [1982].

30 Asi se especificé en el Caso C-152/8#rshall, sentencia de 26 de febrero de 1986, REC [1986].

31 Caso 301/81Comisién contra Bélgigasentencia de 1 de marzo de 1983.

32 véase BLCON v TELLA, R.:Introduccién al derecho financiero y tributario de las Comunidades Eurgeea<ivitas,
péag. 87. Estas conclusiones estan desarrolladas en lofRRed¢sarrafo 24) yBecker(parrafo 29), ya citados, y en los
asuntos acumulados C-6/90 y C-8®anconvich sentencia de 19 de noviembre de 1991, REC [1991] pagina |-0535,
parrafo 21. Véanse también los asuntos C- 10888stanzpsentencia de 22 de junio de 1989, REC [1989], parrafos
30 a 33Marshall, parrafo 49 y caso C-188/890ster, sentencia de 12 de julio de 1990, parrafos 20 y 22.

33 Caso C-14/83yon Colson and Kamanrsentencia de 10 de abril de 1984, REC [1984] y caso C-1068@asing SA
sentencia de 13 de noviembre de 1990, REC [1990]; sobre la exclusién de la imposicién de obligaciones sobre particu-
lares, véase caddarshall ya citado; sobre la necesidad de contemplar los principios de seguridad juridica y tipicidad,
véase el caso C-80/8&plpinghuis Nijmegen B\sentencia de 8 de octubre de 1987; véanse conclusiones recogidas en
KAPTEYN, P.J.G. y \ERLORENVAN THEMAAT, P.:Introduction.. op. cit, pag. 538 y siguientes.

34 En consecuencia, no pueden correr los plazos establecidos en los procedimientos administrativos o procesales nacionale:
para hacerlos valer. Véase la resolucién al asunto C-208168@&sa Emmatsentencia de 25 de julio de 1991, péarrafos 21
a 24. En cuanto al particular que puede invocarla, se trata de una nocién amplia que ha llegado a alcanzar a las reclama:
ciones de administraciones locales ante el poder central. Caso C-R(E8&isentencia de 22 de febrero de 1990.

35 Hay tesis a favor y en contra. VéanseliN Moro, L.: «La eficacia directa de las Directivas: evolucién reciefevista
de Instituciones Europea$981-2, pag. 351 y siguientesi#eeYN, P.J.G. y \ERLORENVAN THEMAAT, P.:Introduction..
op. cit, pag. 548; MNGAs MARTIN, A. y LINAN NoGUERAS D.: Instituciones... op. citpags. 407 a 417. Véanse los casos
BusseniC-193/88 Costanzpsentencia de 22 de junio de 1989, y C-31@83hroeders Beetesentencia de 20 de sep-
tiembre de 1988, C-14/88pn Kolsonsentencia de 10 de abril de 1984, C-7H8&81z, sentencia de 10 de abril de 1984
y C-106/89 Marleasing sentencia de 13 de noviembre de 1990.
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destinatarios y la ausencia de competencia suficiente de la Comunidad para afectar a derechos indi
viduales a través de este tipo de normas han llevado a generar dudasl AdGR&si, y sobre la

base del principio de lealtad y cooperacidn, el Tribunal europeo mantiene que los jueces nacionales
deben interpretar el Derecho nacional atendiendo a las normas comunitarias, siempre con el debidc
respeto a los principios generales de seguridad juridica e irretroactividad. Hay pues un reconoci-
miento indirecto del efecto horizontal: las disposiciones de la directiva constituyen un elemento her-
menéutico, y su letra y finalidad deben ser invocadas por la jurisdiccion.

La doctrina se ha mostrado muy critica con esta solucidn por diversas razones relacionadas
con el caracter imperativo y el efecto (til de estas normas, con la creacion de situaciones discrimi-
natorias, en funcién de la naturaleza vertical u horizontal de la relacion en la que participe el par-
ticular, y con la quiebra de la unidad en la aplicacion del orden comunitario, que depende asi de la
diligencia de los Estados miembros en cumplir con la obligacion de transp8sicion

b.2.6) Primacia.

La primacia del Derecho comunitario constituye la Gltima razén juridica que permite al TICE
declarar su aplicacién preferente respecto de la norma nacional con la que se encuentra en conflic
to, que queda asi excluida.

Esta doctrina fue concretada en la sentencia dictada en eCestsoc. ENEI38, donde el
Tribunal se refirio, en primer lugar, a las competencias atribuidas a la Comunidad. Esta dispone de
poderes efectivos que emanan de una transferencia de potestades desde los Estados miembros, qu
nes renuncian de manera definitiva a determinados derechos soberanos. En resoluciones gosteriores
se refuerza este argumento con la doctrina del efecto Gtil: no cabe que los Estados adopten o man
tengan medidas que puedan comprometer los objetivos fijados en los Tratados. En segundo lugar, e
TJCE acudio al caracter obligatorio de las normas comunitarias de Derecho dé&xivatootra
parte, el principio comunitario de cooperacion leal obliga a los Estados miembros a abstenerse de
toda medida susceptible de poner en peligro los objetivos comunitarios. Por Gltimo, se acudi6 al prin-
cipio de no discriminacion: la derogacién o modificacion unilateral por un Estado miembro de las
normas comunitarias implicaria que el orden juridico variase de un territorio a otro.

Estos argumentos no estan muy alejados de los que explican la eficacia directa. No puede sel
de otra forma puesto que ésta y la primacia juegan de manera combinada: la aplicacién inmediate
requiere un orden preferente y este Ultimo quedaria sin sentido sin aquélla. Se trata de garantizar I
realidad practica de este nuevo orden juridico.

36 AsuntoMarshall, ya citado, parrafo 48 de la sentenciapteyn, P.J.G. y \ERLORENVAN THEMAAT, P.:Introduction ..
op. cit, pag. 550.

37 ManGas MARTIN, A. y LINAN NOGUERAS D.: Instituciones. op. cit, pags. 417 y 418.

38 Sentencia de 15 de julio de 1964, asunto C-6/64.

39 Asunto C-14/68Walt Wilhelm sentencia de 13 de febrero de 1969.

40 Articulo 249 del TCE. Véanse el fallo al caso C-43Hdliti, de 14 de diciembre de 1971; y al asunto C-24%Rf&ko
vs BALM sentencia de 21 de mayo de 1987.

ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 268 -107 -



| AUSENCIA DERECHO COMUNITARIO EN LA LGT | Juan Lopez Rodriguez

El fallo del casdsimmenthal SpAl permite profundizar en esta doctrina. Asi, la entrada

en vigor de disposiciones comunes implica la exclusién o inaplicabilidad automatica de las nor-
mas nacionales preexistentes que estuvieran en conflicto, cualquiera que fuera su rango, inclui-
das las constitucionales, sin necesidad de esperar a medidas legislativas, como la derogacién dt
la norma nacional, 0 a otros recursos constitucionalmente previstos para aclarar el orden de pre-
lacion, como pueda ser una cuestion de constitucionalidad. También implica la imposibilidad de
adoptar validamente nuevas normas nacionales en cuanto fueran incompatibles. Los jueces y
demas autoridades nacionales no pueden enjuiciar este orden comun bajo normas internas, dara
plena eficacia a las primeras, dejaran de aplicar las segundas y protegeran los derechos atribui-
dos a los particulares.

La jurisdiccidon comunitaria no dispone de la competencia ni del procedimiento para hacer
efectivo el principio de primacia. Es una tarea que corresponde, bajo el principio de autonomia ins-
titucional y procesal, al 6rgano jurisdiccional nacional. Cuando el Derecho interno no le atribuya
autoridad para excluir o dejar de aplicar la ley nacional y proceder a su sustitucién por la norma
comun, el Derecho comunitario se la confiere. En realidad, el juez no tiene que pronunciarse sobre
la validez o nulidad de la norma interna sino sobre su aplicacion en un caso concreto. En este senti-
do, de haber norma comunitaria aplicable que rija el caso, no se plantea la aplicacién de la disposi-
cion nacional, que queda simplemente desplazada sin que tampoco resulte su défoGacddo
Nno quepa recurso contra su decision y no resulte tan clara la incompatibilidad de la horma comun,
deben referir la interpretacion de la norma comunitaria al TICE a través del recurso prejudicial pre-
visto en el articulo 234 del TCE. Este procedimiento debe garantizar la plena y debida eficacia de la
norma preferente.

En fin, la obligacién de primar al orden comunitario atafie a todos los poderes publicos, inclui-
da la administracion institucional, autonémica y local y se extiende, dado el caracter objetivo e impe-
rativo de las normas comunitarias, a las relaciones entre los particulares, cuestion reconocida ya er
particular por el TICES,

41 Asunto C-106/77, de 9 de marzo de 1978pt€vN, P.J.G. y \ERLOREN VAN THEMAAT, P.: Introduction.. op. cit,
pags. 551 a 558;RRcHAL, S.:Directives in European Community Law, A Study of Directives and Their Enforecement
in National Courtsed. Clarendon Press, 1995, pag. 121.

42 | a sentencia de 14 de febrero de 1991 del Tribunal Constitucional confirma la facultad y jueces o tribunales espafioles
para inaplicar las disposiciones legales contrarias al Derecho comunitario. Véamse\[ELASCO: Instituciones... op.
cit., pag. 236; ERSTENBERT J.: «L'application du droit communautaire et la situation constitutionelle du juge national»
RTDE 1979-1, pag. 32 y siguientes. Este autor considera delicada la situacion del juez en estos casos y aboga porque
considere la norma nacional como inexistente y la desconozta.9¥RrRrA pone de manifiesto los problemas de segu-
ridad juridica que puede generar este tipo de pronunciamientos jurisdiccionales. Véase su trabajo «Restricciones juris-
prudenciales a la atribucién de "efecto directo” a las directivas. Estudio y critica de la Resolucién de la vo. 4.2 del TEAC
de 9 de septiembre de 1992», J.T., 1994-1, pag. 1.316.

43 Caso C-36/74Walrave sentencia de 12 de diciembre de 1974, REC [1974] pag. 1.405 y CB&ffénne senten-
cia de 8 debril de 1976, REC [1976].
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En realidad tampoco puede predicarse que las normas comunitarias y nacionales se encuen
tren en relacion de jerarquia. El conflicto debe resolverse en términos de seleccién del Derecho apli-
cable. Las relaciones entre ordenamientos, comunitario e internos, se resuelve desde la dptica de
reparto competenciét.

¢) Consecuencias para la LGT del marco de potestades tributarias.

Sila LGT aspira a recoger todos los elementos que permitan la construccion, interpretacion

y aplicacion del sistema tributario, no deberia haber olvidado que la Comunidad tiene también potes-
tad en este campo. Ademas, su ejercicio no estara regido por el Derecho interno espafiol, sino qut
seguira los cauces propios del Derecho comunitario: determinacion del tipo de norma, instituciones
competentes para su adopcidn y procedimiento legislativo a seguir. Quedan aqui excluidas nuestras
previsiones constitucionales, entre las que se resaltarian las exigencias derivadas del principio de
reserva de ley para establecer tributos, las normas internas basicas sobre fuentes del Derecho y Ic
instrumentos para la interpretacion juridiea

Esta realidad invita a una reflexion acerca de la convivencia de los dos ordenamientos y de la
pervivencia de los principios constitucionales junto con las hormas de Derecho comunitario origi-
nario. Es cada vez mas dificil pensar en un orden juridico nacional cerrado capaz de articular todas
las instituciones y relaciones juridicas. Con ello no se quiere afirmar que sea necesario un procesc
de revisién constitucional, ni siquiera una reinterpretacion de la Norma Fundamental. Ambos tienen
Sus respectivos ambitos y sus propios fines.

Sin embargo, las leyes de inferior rango que regulan instituciones y relaciones juridicas si
deben hacerse eco de las consecuencias derivadas de la convivencia de ambos textos juridicos sup
riores, en la medida en que incidan sobre su objeto. En este sentido, surge la reflexion en torno &
determinados preceptos de la LGT en los que no parece que se haya tenido en cuenta la capacide
normativa comunitaria.

44 CapPELLETTI, M. y DoLAy, D.: «The Judicial Branch in the Federal and Transnational Union: Its Impact on Integration»,
en GprPELLETTI, M.; SEccomBE M.; WEILER, J.:Integration Through Law. Europe and the American Federal Experjence
vol. 1, pag. 312; Mvor MENENDEZ, P.: «Una reflexion sobre la funcion del juez nacional ante la contradiccion derecho
interno-derecho comunitarioRAP, 135/94, pag. 275.®RIiGUEZ IGLESIAS, G.C. y WOELKER, U.: «Derecho comunita-
rio, derechos fundamentales y control de constitucionalidad. La decision del Tribunal Constitucional federal alemén de
22 de octubre de 1986Revista Instituciones Europedd87-3, pags. 667 y siguientes.

45 véanse EsAuRro, F.: Istituzioni di Diritto Tributariq 2.2 ed., UTET, Turin, 1991, pag. 1ZANEZ MARSILLA, S.: «Las
normas tributarias de la Union Europea y el principio de reserva de ley en materia trib0i8@1,996, pag. 69. Esta
situacion ha provocado que la doctrina busque férmulas dirigidas a reforzar el principio demaocratico y el ejercicio legi-
timo de este poder de actuacion: en particular, vérsed\, M.: «La eficacia juridica del principio democraticBEDC
24/1988, pags. 9 y siguientes.
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Por tanto, existe también una potestad tributaria comunitaria, cuyo ejercicio determina exac-
ciones fiscales en territorio espafiol. La referencia a la exclusividad de la potestad originaria del
Estado del articulo 4 de la LGT no es precisa: hay tributos en Espafia determinados por el Derecho
comunitario y otros que el Estado adopta en funcion de las obligaciones establecidas por la armoni-
zacion fiscal.

La relacion de fuentes contenida en el articulo 7 de la LGT, aunque no parezca pretender una
ordenacion jerarquica, debiera recoger fielmente la funcion que juegan los Tratados, que segun la
distribucién competencial, debieran aparecer junto a la mencién de la Constitucién; en cuanto al
Derecho comunitario derivado, no parece que puedan equiparse con los actos dictados por organi-
zaciones internacionales, dadas sus singularidades, sino que debiera equiparse con las normas qt
establecen y regulan los tributos.

Por afadidura, el alcance del principio de reserva de ley, articulo 8 de la LGT, queda altera-
do. La presencia de poder comunitario implica su ejercicio bajo el sistema de fuentes y los princi-
pios juridicos que le son propios. El reglamento o la directiva comunitarios contienen la regulacion
completa o parcial de determinados tributos. Incluso la falta de ley nacional, exigida por nuestro sis-
tema constitucional, que implemente determinadas obligaciones de armonizacién, no excluye sus
efectos. Los particulares pueden confiar, por ejemplo, en la aplicacion de una exencién prevista en
una directiva, incluso cuando el legislador nacional no la haya recogido en el incumplimiento de su
deber comunitario de transposicion.

Por otra parte, el concepto de tributo utilizado en la LGT tiene un alcance diverso del que
pudiera derivar del Derecho comunitario: gira en torno a su funcidn financiera, contempla la posi-
bilidad de satisfacer otros objetivos econémicos generales y la de contribuir a la realizacién de otras
aspiraciones constitucionales.

Los Tratados se centran en una perspectiva muy diferente del fenémeno tributario. El TICE
utiliza un concepto amplio, extensible a cualquier tipo de prestacién patrimonial coactiva, tenga o
no la consideracidn de tributo a nivel intefAoEn cuanto a su finalidad, no se contempla su fun-
cion financiera como primordial, aunque los derechos de aduanay la recaudacion del IVA sean recur-
sos propios de la Comunidad. Los Tratados no recogen una obligacién general de contribuir a car-
gas publicas y no se articula un sistema de principios y reglas inspiradas bajo criterios estrictamente
hacendisticos. Las referencias al tributo en este ordenamiento responden en su mayor parte a un fil
extrafiscal: la realizacion y el buen funcionamiento del mercado inférior

46 ge trata del articulo 90 del TCE y de los fallos a los asuntos 2 y 4868, fonds loor de Diamantarbeidesentencia
de 1 de julio de 1969, REC [1969] pag. 211; asunto 7&f&énike & Weinlingsentencia de 22 de marzo de 1977, REC
[1977] pag. 595; y asunto C-32/8Cartmann sentencia de 28 de enero de 1981, REC [1981] pag. 25. La valoracién es
de MATTERA, A.: El mercado Unico europeo. Sus reglas, su funcionamiedtcCivitas, Madrid, 1991, pag. 41.

47 Casapo OLLERO, G.: «Extrafiscalidad e incentivos fiscales a la inversion en la CEE», pags. 119 y siguiertes; G
PrATS, «Incidencia...»op. cit.,pags. 297 y siguientes.
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En todo caso, la LGT utiliza este concepto en su articulado al objeto de determinar sus ele-
mentos, los procedimientos de exaccion, los de revision y el régimen sancionador. Todas estas nor-
mas son relevantes en relacién con gravdmenes de origen comunitario. Al menos debiera quedal
claro que las referencias al tributo, a la relacion juridico-tributaria y a la correspondiente deuda gene-
rada, fueran aplicables cuando resultaran necesarias para completar el ordenamiento comunitario
Incluso pudiera ser aconsejable que entre los fines de los tributos se mencionaran los propios de la:
Comunidades.

La presencia de fuentes comunitarias conlleva la utilizacion de su sistema hermenéutico, segun
ha sido desarrollado por el TICE, lo que afectard a la aplicacion de sus tributos propios y a la inter-
pretacion de los regulados por leyes internas en un doble sentido: ante la necesidad de respetar |
primacia y eficacia de aquellas normas y cuando sean implementacion de Derecho derivado. Estas
conclusiones deben estar presentes al utilizar los instrumentos interpretativos ofrecidos por los articu-
los 12 a 16 de la LGT. Esta es una cuestion de especial relevancia, en particular por el alcance qut
pueda tener la doctrina anti-abuso desarrollada en el &mbito comunitario y que puede condicionar la
invocacion de las disposiciones de lucha contra el fraude 4%scal

Todas estas reflexiones obligan a plantear si es posible seguir identificando un sistema fiscal
gue pueda calificarse como espafiol, segin describe el articulo 1 de la LGT, puesto que, entre las
diversas figuras tributarias que lo integran, las hay que vienen determinadas por el orden comunita-
rio y son aplicables en los distintos Estados miembros. Desde otra perspectiva, se indicaria que un
parte importante de los preceptos incluidos en esta ley afectan a la exaccion de tributos, mas que
espafioles, de origen comunitario o armonizado.

2. LAS CONDICIONES IMPUESTAS POR EL DERECHO COMUNITARIO AL EJERCI-
CIO DE LAPOTESTAD TRIBUTARIA NACIONAL

a) Obligaciones impuestas por los Tratados comunitarios.

a.1l) Unién aduanera y libre circulacion interior de mercancias.

La creacion del mercado comun y la garantia de la libre circulacién de mercancias tenian como
primera consecuencia la atribucién a la Comunidad de las competencias necesarias para crear un
unién aduanera y el desarrollo de una politica comercial céan

48 En el ambito tributario, véase el asunto C-28/@%r Bloemsentencia de 17 de julio de 1997, REC [1997], pagina I-4161.
En realidad, el TICE extendi6 a este asunto su doctrina general sobre la utilizacion de las normas contra el abuso de normas
49 ALvarez GOMEZ-PALLETE, J.M.: «La libre circulacién de mercancias: unién aduanera y politica comerciBleregho
Comunitario Econdmico (volumen I). Las Libertades Fundamentde£olex, pag. 38.4&cia PrRATS: «Incidencia...»
op. cit, pag. 520.
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Asi pues, el orden comunitario regula el régimen aduanero. El articulo 3.1 letra a) del TCE
enuncia la prohibicion, entre Estados miembros, de derechos de aduana y de restricciones cuantita
tivas, o medidas equivalentes, a la entrada y salida de mercancias como consecuencia necesaria pa
alcanzar tal finalidadC. Hacia el interior, se eliminan los derechos de aduana a la importacién y
exportacion y las exacciones de efecto equivalente; hacia el exterior, implica la adopcién de un aran-
cel aduanero comUi.

Como complemento, el articulo 90 del TCE recoge el principio de prohibicién de tributos dis-
criminatorios sobre la produccién, con una doble finalidad: facilitar la libre circulacion de mercan-
cias e impedir distorsiones sobre la competencia entre productos nacionales y productos importa-
dos. Es una obligacion de los Estados miembros y un correlativo derecho de los particulares. Se trate
de un principio instrumental que debiera inspirar la ordenacion de nuestro sistema fiscal, de mane-
ra similar a la prevista para los valores juridicos insertos en el articulo 7 de la LGT.

Por otra parte, es necesaria la progresiva eliminacion de los regimenes de monopolio y la desa-
paricion de los ingresos publicos ligados a los misthos

También se ha transferido la regulacién de la gestion aduanera, para la que se ha procedido ¢
la armonizacion de las legislaciones aduaneras con el objeto de evitar la utilizacion de procedimientos
administrativos diferentes.

Se produce asi un trasvase de poder tributario a la Comunidad en el ambito de la creacion del
tributo y se establece la obligacion de los Estados miembros de eliminar los aranceles aduaneros
preexistente8%. Como se ha sefialado, se produce una modificacion de las estructuras y principios
explicativos del tribut®5: el sistema tributario exigible en territorio espafiol va a incluir impuestos
de origen europeo, cuyos elementos personales, materiales y formales estan determinados de acue
do con normativa de fuente comunitaria.

Ahora bien, la inexistencia de una administracion comunitaria con capacidad gestora conlle-
va la intervencion de las distintas administraciones nacionales y la aplicacion de su normativa inter-
na en aquellas materias que el Derecho com(n no agota. Es el caso por ejemplo, de la asistenci

50 su regulacion se encuentra en el TCE, Tercera parte, Politicas de la Comunidad, Titulo I, Libre circulacién de mercan-
cias, articulos 23 a 31. La prohibicion de tributos discriminatorios se encuentra en el articulo 90.

51 DewmareT, P.: «Le régime des échanges internes et externes de la Communauté & la lumiére des notions d'union douanié-
re et de zone de libre-échamg®u droit internacional au droit de l'integration, Liber Amircorum Pierre Pescatore
Nomos Verslagsgesellschafa@en-Baden, pag. 153VARez GoMez-PaLLETE, J.M.: «La libre circulacion..gp. cit.pags.

45 y siguientes.

52 SANCHEZ GALIANA , J.A.: «Monopolios fiscales y directrices comunitari@BDF, 37/1983, pag. 253.

53 El Cédigo Aduanero Comunitario esta regulado en el Reglamento 92/2913/CEE, de 12 de octubre. El Reglamento 2658/87,
del Consejo, de 23 de julio de 1987, regula la nomenclatura arancelaria y estadistica y el arancel aduanero comin. Véase
GaLERA RopRiGo, S.:Derecho aduanero espafiol y comunitario. La intervencion Publica sobre el Comercio Exterior de
Bienes Civitas, 1995.

54 GaLERA RODRIGO, S:Derecho aduanero espafiol y comunitario. La intervencién publica sobre el Comercio Exterior de
Bienes Civitas, 1995.

55 Garcia PraTs: «Incidencia...»op. cit, pag. 532.
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mutua para determinar la aplicacion de las reglas de origen prefeféndalla regulacion de aspec-

tos concretos relativos, entre otras materias, a las declaraciones deS3dcalatepdsito temporal

de mercancia®, al destino aduanek8y a los medios de pagé En estos casos, se encuentra nor-
mativa reglamentaria nacional aplicable y funcionarios nacionales que impulsan actuaciones bajo
las premisas de nuestra ley tributaria.

Este reparto competencial conlleva diversas consecuencias. Desde el punto de vista del siste-
ma de fuentes, el articulo 7.1 Ultimo parrafo de la LGT debiera disponer la potestad del Ministro de
Hacienda para dictar reglas en el marco de actuaciones con impuestos comunitarios. Al mismo tiem-
po, debiera resultar claro que la gestion de estos ultimos tributos pueda resolverse, por remision de
orden comunitario o ante las lagunas que pueda presentar, bajo sus principios y criterios. Es nece:
sario precisar los procedimientos, entre los previstos en la LGT, que son aplicables a estas formas
de imposicion y con qué alcance, ya que sin duda se acudira al procedimiento gestor, inspector y de
recaudacion, disefiados en sus preceptos.

Desde la consideracion de la organizacion administrativa, el articulo 6 de la LGT debiera pre-
cisar que la administracion tributaria espafiola desarrolla otras funciones distintas a las previstas er
sus titulos Il a V. Al mismo tiempo, pudiera resultar conveniente determinar legalmente cual de las
administraciones territoriales espafiolas resulta competente en la gestion aduanera.

Finalmente se quisiera trasladar la pregunta acerca de la correcta tipificacion de los ilicitos
tributarios. Una interpretacion restrictiva del concepto de tributo y de sus elementos tributarios de
acuerdo con la elaboracién de la norma espafiola plantea dudas, ya suscitadas, acerca de su exte
sion a los institutos de fuente europea. Los principios penales de seguridad juridica y tipicidad, apli-
cables al régimen sancionador administrativo, segun resulta del articulo 25.1 de la CE, exigirian que
las menciones referidas al mismo, su normativa y las obligaciones materiales y formales correspon-
dientes abarcasen a los conceptos elaborados en sede comunitaria.

a.2) Las obligaciones derivadas del Derecho de competencia y la libre concurrencia.

Un verdadero mercado en una economia libre exige que la competencia no se vea distorsiona-
da, bien por actos propios de los agentes econdémicos o bien por intervenciones del sector publico.
Asi, el articulo 3 g) del TCE recoge como instrumento para el funcionamiento del mercado interior

56 Articulo 27 del Cédigo Aduanero y los Protocolos de Origen incluidos en los Acuerdos Comerciales de caracter prefe-
rencial suscritos por la UE, entre otros, en el marco de la Asociacion Europea de Libre Comercio, ACP, Paises y Territorios
de Ultramar.

57 Articulos 43 a 47, 62, 76 y 77 del Cédigo Aduanero Comun, desarrollados por las Ordenes Ministeriales de 27 de julio
de 1995 y de 21 de noviembre de 2000 y Resolucion de 4 de diciembre de 2000.

58 Articulos 50 a 53 del Cédigo Aduanero Comun, desarrollados por Resolucién de 11 de diciembre de 2000.

59 Articulos 59 y siguientes del Cédigo Aduanero Comdin, desarrollados por Ordenes de 4 de septiembre de 1985, de 7 de
abril de 1988, de 18 de diciembre de 2001 y Resolucién de 4 de diciembre de 2000.

60 véase Orden 9 de julio de 2001.
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un régimen que impida que la competencia sea falseada y en su articulado se disponen, entre otras
un conjunto de obligaciones dirigidas a limitar las actuaciones de los Estados miembros que la pudie-
ran enturbiar. Los sistemas tributarios deberan construirse bajo estas mismas premisas: no distorsio
nar las condiciones de libre concurrencia y resultar neutral desde el punto de vista econémico. De
nuevo, un principio que informa nuestro sistema tributario no recogido en el articulo 7 defla LGT

En particular, el articulo 90.2 prohibe el gravamen de los productos de los demas Estados
miembros con tributos internos que puedan proteger directamente otras producciones.®%| TICE
detecta el cardcter protector de un tributo cuando la carga que comporta permite influir en el mer-
cado, al reducir el consumo potencial de los productos importados en beneficio de los nacionales
que compitan con él. Como ha dicho la doctfiel tributo interno, como consecuencia del tipo o
de otros elementos, decanta la decision de los consumidores hacia los productos nacionales compe
tidores y provoca una disminucién del consumo potencial de los productos procedentes del exterior.

Las normas relativas a ayudas estatales determinan también la construccion de las normas fis-
cales nacionales. Este es un concepto muy amplio que abarca no solo las subvenciones, como pres
taciones positivas, sino también las intervenciones que, bajo formas diversas, alivian las cargas que
normalmente recaen en una empresa y que, por ello, sin ser subvenciones en el sentido estricto de
término, son de la misma naturaleza y tienen efectos idéftides evidente que el TICE sigue asi
una interpretacién extensiva del concepto, que abarca medidas propias del ambito fbutario

La norma general establecida por el TCE, articulo 87, es que las ayudas de Estado son incom-
patibles con el mercado comun, en la medida en que afecten a los intercambios comerciales entre
Estados miembros y falseen o amenacen falsear la competencia, al favorecer a determinadas empre
sas o producciones. Como excepcién, se consideran compatibles determinadas ayudas de caracte
social para consumidores individuales, las destinadas a reparar los perjuicios causados por desastre
naturales y las concedidas en el marco de la reunificacion alemana. El Consejo, a propuesta de e
Comisién, también puede considerar compatibles con el mercado comun determinadas ayudas regio-
nales, de interés comunitario, para remediar perturbaciones econémicas graves, para promover le
cultura o para conservar el patrimonio. Como excepciones, son interpretadas siempre de manera res
trictiva ©6.

61 viciano PasToR, V: Libre competencia e intervencién publica en la econoetlafirant lo Blanch, Biblioteca Juridica
Cuatrecasas, Valencia, 1995TEVE PARDO, M.L.: El Impuesto sobre Sociedades en la Unién Eurppieant lo Blanch,
Coleccion de Derecho Financiero, 1, Valencia, 1996.

62 Asunto C-365/85Comision contra Republica de Italisentencia de 9 de julio de 1987, REC [1987], pag. 00259.

63 MAaTTERA, A: El mercado.,.op. cit, pag. 148.

64 Asi lo ha definido el TICE en diversos asuntos: véase en particular, C-38&/§8zamenlijke Steenkolenmijnen in
Limburg/Alta Autoridad sentencia de 15 de marzo de 1994, REC [1994]. Pag. I-877, Parrafo 39; C-Ad8&9Yien
Pipeline y Wietersdorfer & Peggauer Zementwesestencia de 8 de noviembre de 2001, parrafo 34, REC [2001] péag.
1-8365, parrafo 38; y C-501/0&eino de Espafia contra Comisi&entencia de 15 de julio de 2004, sin recopilar.

65 Sobre el caracter amplio del concepto, véase el fallo dictado en el asunto @60KESjt Italiana Stlsentencia de 27 de
marzo de 1980, RCE [1980] p4g. 00399; sobre su aplicacién a medidas fiscales, véase el fallo del asun@obrsisni2,
contra Alemaniasentencia de 12 de julio de 1973, RCE [1973] pag. 00813.

66 | AFUENTE SANCHEZ, R.: «Practica de la Comisién CE en materia de ayudas de Estado: criterios y principios de aplica-
cién»,Noticias de la UENn.° 123/1995, pag. 33.
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La Comisién adoptd una comunicacion dirigida a facilitar el andlisis de medidas fiscales y

poder concretar la presencia de los elementos que integran el concepto de ayuda #ledtstado

mer lugar, debe tratarse de medidas que ofrezcan a sus beneficiarios una ventaja como consecuel
cia de aligerar las cargas que gravan su presupuesto, que pueden resultar de la reduccién total o pa
cial de los elementos que determinan la cuantia del impuesto o del aplazamiento, fraccionamiento o
la anulacién excepcional de la deuda fiscal; en segundo lugar, debe ser concedida por el Estado ¢
por sus administraciones regionales o locales, mediante disposiciones legales o reglamentarias, 0
través de practicas administrativas; debe afectar a la competencia y los intercambios entre los Estado
miembros; por Gltimo, la medida debe ser especifica o selectiva en el sentido de favorecer a deter-
minadas empresas o producciones, sin perjuicio de que la misma puede resultar justificada por la
naturaleza o la economia del sistema.

Este régimen comunitario afecta al ejercicio de las competencias nacionales. La adopcion de
medidas que puedan tener la consideracion de ayudas estatales requiere la notificacién previa y obli
gatoria a la Comision, a quien compete su autorizacion bajo control del juez comunitario. Tales medi-
das ven suspendida su ejecutividad entre tanto, a pesar de que hubieran sido adoptadas y hubiere
entrado en vigor segun las normas naciorféles

En caso de que estime que las ayudas son incompatibles con el mercado comun, se podra exi
gir al Estado miembro su modificacion o supresion. En caso de que las ayudas ya se hubieran hecht
efectivas, en contra de lo dispuesto en las normas de procedimiento, la supresién supone, en princi
pio, la obligacion de devolucién, salvo que la misma quede excluida bajo aplicacién del principio
de confianza legitima.

Se abren asi diversas cuestiones relacionadas con las previsiones de la LGT: el cumplimien-
to del principio de reserva de ley no es ya suficiente para introducir incentivos fiscales o modular
los distintos elementos tributarios en casos especiales. Las previsiones de sus articulos 8 y 22 debie
ran hacerse eco de la necesidad de seguir el correspondiente procedimiento comunitario, impres:
cindible para la validez y vigencia de este tipo de medidas, asi como para su disfrute por el contri-
buyente con plenas garantfés

b) Obligaciones previstas en el Derecho comunitario derivado.

Al margen del cumplimiento de las prescripciones incluidas en las directivas cuyo objeto es
la armonizacion fiscal, existen normas de Derecho comunitario derivado que imponen determina-
das obligaciones a los Estados miembros.

67 Comunicacion de la Comision relativa a la aplicacién de las normas sobre ayudas estatales a las medidas relacionadas
con la fiscalidad directa de las empresas. Sobre esta materia, s@a&eEz FARRERES G.:El régimen de ayudas esta-
tales en la Comunidad Europeayadernos de estudios europeos, ed. Civitas, 1993; en su apliacion al &mbito tributario,
véase @Rcia PrATs: «Incidencia ...»op. cit, pags. 543 y siguientes.

68 GaRrcia PrATS: «Incidencia...»op. cit, pag. 545.

69 Como claro ejemplo, la sentencia de 15 de julio de 2004 del TICE, ya referenciada, declaré ilegal la deduccién por acti-
vidades de exportacion del articulo 34 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, por incumplimiento de las normas comu-
nitarias de ayudas de Estado.
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El establecimiento del mercado comun planted la necesidad de atribuir a las administraciones tri-
butarias nacionales la capacidad necesaria para cumplir con su funcién en un marco protagonizado po
las libertades de circulacién de los contribuyentes mas alla del &mbito territorial sobre el que extendian
sus competencias. Preocupaban a la vez el incremento de las posibilidades de fraude y evasion fisca
con las consiguientes pérdidas de recaudacion, la verdadera realizacién del principio de justicia fiscal y
las posibles distorsiones en los movimientos de capitales y en las condiciones de coripetencia

Se recogen cuatro formas de asistencia mutua entre administraciones tributarias: la Directiva
77/799/CEE y el Reglamento CE 1798/2003 contienen los procedimientos bésicos para que las admi-
nistraciones de los distintos Estados miembros procedan a suministrarse informacion de la que dis-
pongan y que sea Util para la gestion tributaria, bajo tres modalidades: previo requerimiento, de mane-
ra automatica y de forma espontanea; la Directiva 2001/44/CE establece el sistema para extender le
cooperacion a la recaudacion, entre otros, de créditos tributarios; la Directiva 92/12/CEE del Consejo,
de 25 de febrero de 1992, regula la tenencia, circulacion y control de los productos objeto de impues-
tos especiales; y el Convenio 90/436/CEE recoge un procedimiento amistoso y un sistema arbitral para
resolver las disputas administrativas en la determinacion del precio en operaciones vificuladas

La regulacién comunitaria, sin embargo, no abarca todos los aspectos necesarios y, en particu-
lar, los relacionados con la puesta en practica de los instrumentos internos necesarios en el desarrolls
de estos procedimientos.

Se trata de actuaciones en las que participan dos o0 mas Estados miembros y ciudadanos o enti
dades procedentes de Estados miembros o no de la UE. Cuando un Estado es requerido para coop
rar, surgiran dudas acerca de quiénes pueden participar en el proceso, como y con qué derechos, €
particular cuando se trate de personas o entidades ubicadas en otros paises, que bien pudieran esf
amparadas por los Tratados de la UE y por los derechos que éstos confieren.

Debiera estar previsto el inicio de un proceso de comprobacién, investigacion o recaudacion,
abreviado o parcial, asi como la posibilidad de ampliar o no actuaciones cerca de la persona o per-
sonas de quien se obtenga la informacion. Bajo nuestro ordenamiento tributario, algunas de estas

70 Directiva 77/799/CEE, del Consejo, de 19 de diciembre de 1977, relativa a la asistencia mutua entre las autoridades com-
petentes de los Estados miembros en el &mbito de los impuestos directos.

71 Se encuentran regulados en la Directiva 77/799/CEE, ya citada, en el Reglamento CE 1798/2003 del Consejo, de 7 de
octubre de 2003, relativo a la cooperacién administrativa en el &mbito del impuesto sobre el valor afiadido y por el que
se deroga el Reglamento (CEE) n.° 218/92, en la Directiva 2003/93/CE del Consejo, de 7 de octubre de 2003, por la que
se modifica la Directiva 77/799/CEE relativa a la asistencia mutua entre las autoridades competentes de los Estados miem-
bros en el &mbito de los impuestos directos e indirectos, en la Directiva 76/308/CEE del Consejo referente a la asistencia
mutua en materia de cobro de los créditos correspondientes a determinadas exacciones, derechos, impuestos y otras med
das, en la Directiva 2001/44/CE del Consejo, de 15 de junio de 2001, por la que se modifica la Directiva 76/308/CEE,
referente a la asistencia mutua en materia de cobro de los créditos resultantes de operaciones que formen parte del siste
ma de financiacion del Fondo Europeo de Orientacion y de Garantia Agricola, asi como de las exacciones reguladoras
agricolas y de los derechos de aduana, y en relacion con el impuesto sobre el valor afiadido y determinados impuestos
especiales, en la Directiva 92/12/CEE del Consejo, de 25 de febrero de 1992, relativa al régimen general, tenencia, cir-
culacion y controles de los productos objeto de impuestos especiales y en el Convenio 90/436/CEE relativo a la supre-
sién de la doble imposicion en caso de correccion de los beneficios de empresas asociadas.
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cuestiones pudieran venir resueltas por los procedimientos de comprobacion limitada previstos en
los articulos 136 y siguientes de la LGT, por el de inspeccion parcial del articulo 148 de la LGT, con
la posible exclusién del derecho del contribuyente a solicitar la ampliacién de actuaciones prevista
en su articulo 149, o por el procedimiento de recaudacién, con las necesarias adaptaciones. En cuar
to a la articulacion practica de estos procesos, serian Utiles las previsiones contenidas en dichos prc
cesos sobre inicio, desarrollo, terminacién, documentacion y motivacion, de nuevo con las modifi-
caciones necesarias, en particular las derivadas de la participaciéon de extranjeros que disfrutan de
derechos comunitarios y de las obligaciones especificas de secreto previstas en las citadas dispos
ciones comunitarias. La transmision de informacion o de las cuantias recaudadas debiera rodears:
de las medidas necesarias para garantizar su confidencialidad y autenticidad.

Si se hacen necesarios unos criterios que permitan conocer las consecuencias derivadas de la ut
lizacion simultanea o sucesiva de los recursos previstos en el orden interno de cualquiera de los Estadc
interesados en el proceso de cooperacion puesto en marcha, ya sea en via administrativa o jurisdiccic
nal; en particular, cuando puedan producirse en el curso del procedimiento amistoso o de arbitraje segui
dos a la luz de lo previsto en el Convenio para precios de transferencia, en la medida en que la termi:
nacion de éstos determine una decision vinculante para las Administraciones tributarias.

3. LOS PRINCIPIOS INFORMANTES DEL DEBER DE CONTRIBUIR

a) Referencia a los principios constitucionales y generales del ordenamiento tributario.

El articulo 31.1 de la CE recoge los principios informantes del deber de contribuir: el de gene-
ralidad, justicia, igualdad, progresividad y no confiscatoridad. El articulo 3 de la LGT los repro-
duce en su afan de que los poderes publicos establezcan y exijan los tributos de acuerdo con lo:
mismos.

Al mismo tiempo, se recogen los principios que deben inspirar los procedimientos de exac-
cién de los tributos. El articulo 103 de la CE dispone la actuacion administrativa de acuerdo con un
principio de eficacia, que la LGT traduce en los de proporcionalidad, eficacia y limitacion de cos-
tes indirectos derivados del cumplimiento de obligaciones formales. Ademas, en su actuacién, la
administracion debe respetar los derechos y garantias de los obligados tributarios.

b) Los principios del ordenamiento comunitario relevantes para el Derecho tributario.

El principio de no discriminacién y las libertades de circulacién de trabajadores, estableci-
miento, servicios y capitales son instrumentos para lograr cumplir con los fines fijados por los Tratados
y elementos necesarios para estructurar un mercado interior. Se articulan en funcién de este objetc
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y constituyen principios fundamentales de la Comunidad. Esta es la razén por la que se regulan de
manera especifica en el Tratado. Implican obligaciones para los Estados miembros y en la préactica
se concretan en el reconocimiento a los particulares de unos derechos. Como dice el TICE, las liber:
tades son directamente eficaces respecto de los ordenamientos juridicos de los Estados miembros
atribuyen a los sujetos individuales derechos subjetivos que los jueces nacionales debé&n tutelar

Su realizacion préactica implica igualmente el reconocimiento de unos derechos instrumenta-
les: los nacionales de los Estados miembros tienen también los de entrada y estancia en territorio de
otro Estado miembro. De acuerdo con el TIEEstos tienen, conferido directamente por el TCE
0, segun el caso, por las disposiciones dictadas en su aplicacién, el de entrar en el territorio de un
Estado miembro y permanecer en él, con el objeto de poder realizar los fines comunitarios. Estos
han dado lugar a un desarrollo normativo profuso, con especial incidencia en la realizacién de la
libre circulacion de trabajadores, donde se han reconocido también prerrogativas equivalentes a los
miembros de la familia, y presentan alguna particularidad en el desarrollo de la libre prestacion de
servicios, donde su caracter temporal implica que el articulo 49 parrafo tercero del TCE mencione
gue para realizar la prestacién se puede ejercer la actividad correspondiente, de forma temporal, er
el Estado donde se lleve a cabo, en las mismas condiciones que este Ultimo imponga a sus propio:
nacionales.

b.1) El principio de no discriminacion.

El principio de no discriminacion, articulo 12 del TCE, es una norma fundamental y absolu-
ta que prima sobre cualquier disposicion comunitaria, y sobre cualquier norma o acto de los pode-
res publicos nacionales. Como principio general cumple dos funciones: una informadora, y otra,
como fuente supletoria, en defecto de norma especificamente aplicatdéerida a la nacionali-
dad, aparece como la dimensién transfronteriza del derecho de igualdad, y como tal exige tratar igual
situaciones iguales y de manera diferente situaciones que asio son

Este principio extiende sus efectos al ambito de aplicacion propio del TCE. Sin embargo, el
TJCE lo ha invocado en areas tributarias de soberania nacional no armonizadas. Una explicacion se
podria encontrar en el caracter esencial de este derecho para la construccién del mercado Unico, comr
petencia fundamental de la Comunidad, lo que ha permitido extender sus consecuencias en ambitos
reservados en principio a la potestad interna.

72 Asunto 41/74Van Duynsentencia de 4 de diciembre de 1974, REC [1974], p4g. 00529.

73 Asunto 8/77 Sagulg sentencia de 14 de julio de 1977, REC [1977], pag. 1.495.

74 SanTA-BARBARA RUPEREZ J.:La no discriminacion fiscabd. Edersa, Madrid 2001, pags. 243-244. Asuntos 143674,
Miille, sentencia de 5 de julio de 1977, REC [1977] pag. 1.211; asuntos acumulados C-80/77 SR147¢ Les
Commissionnaires Réunis SARL vs. Receveur des dosantmncia de 20 de abril de 1978, REC [1978], pag. 927; asun-
to 15/81, hul/Inspecteur des droits d'importatioREC [1982], pag. 1.434; y el asunto C-168MBdsal Holding BY
sentencia de 18 de septiembre de 2003, REC [2003].

75 Véase KPTEYN, P.J.G. y \ERLORENVAN THEMAAT, P.: Introduction.. op. cit, pag. 169, quienes se refieren al asunto C-13/63,
Italia vs. Comisiénsentencia de 17 de julio de 1963, RCE [1961-1963] pag. 435.
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Esta generosa cobertura ha llevado a enraizar un verdadero principio de igualdad de aplica-
cion general, que forma parte del estatuto juridico del ciudadano europeo. Se crea asi un vinculo juri-
dico comun: la ciudadania de la Union, que se interpone entre el nacional y el extranjero. De esta
manera, igualdad y no discriminacién son expresiones reciprocas de un principio que contribuye a
gue la Comunidad sea calificada como Comunidad de Derécho

Este principio esté claramente dirigido a los Estados miembros y alcanza a las Instituciones
comunitarias y otras agencias y organisiioslas dudas han surgido sobre su aplicacion entre par-
ticulares, caso para el que no se han previsto mecanismos juridicos de préeBcbotra parte,
su caracter fundamental y universal debiera hacerlo aplicable en tales casos. Existe jurisprudencie
gue ha apoyado esta tesis en el ambito de las relaciones laBbrales

La clausula de naciéon mas favorecifa

Hay doctrina8! que plantea la invocacion de la clausula de nacion mas favorecida en la apli-
cacion de los convenios de doble imposicion, como una consecuencia del principio de no discrimi-
nacién y sobre la base de una interpretacién teleolégica: crear un verdadero mercado interior impe-
dirfa que un Estado pudiera diferenciar entre operadores econdémicos segun su procedencia y el tratad
fiscal que les fuera aplicable.

Las resoluciones del TICE muestran sus reticencias a la aplicacion de esta clausula y evitan
pronunciarse incluso cuando la cuestién ha sido planteada de forma &kpras#ién existe doc-
trina en sentido contrarf8, que se basa en el respeto de la soberania de los Estados miembros; en

76 ManGas MARTIN, A. y LIRAN NoGUERAS D.: Instituciones.., op. cit.pags. 614 y siguientesekAerTs K.: «L'egalité de
traitement en droit communautaire. Un principe unique aux apparences multijdégers de Droit Européeh991-1,
pags. 11 y siguientes.

77 KAPTEYN, P.J.G. y \ERLORENVAN THEMAAT, P.: Introduction.. op. cit, pag. 172. Véanse los fallos de los asuntos C-13/63,

Italia vs. ComisionREC [1963] y C-271/83Ainsworth et al. contra la Comisién y el ConsdREC [1987]. NTA-
BARBARA, La no discriminacion., op. cit, pags. 264 a 267, se extiende sobre las consecuencias de este principio sobre
los recursos propios comunitarios.

78 DuraND: Commentaire Mégret Le Droit de la CE®#. 2, 2.2 edicién, Bruselas, 1992, pag. 60.

79 zuLeea: Europarecht, Energiercht, Wirtschaftsreckt. Bérner, Colonia 1992. Véanse los asuntos C-Béiltave &

Koch contra la Asociacion Ciclista Internacion®EC [1974] y pag. 172.

80 Diez pe VELAscoindica que, mediante la clausula de nacién més favorecida, el Estado que la otorga se obliga a extender
al Estado beneficiario de la misma todas las ventajas que concedié o concedera en el futuro a un tercer Estado, el Estadr
mas favorecido, en los mismos términos que a este Ultimo, y sin que sea preciso ningln nuevo acuerdo para ello. Véase
su obranstituciones.. op. cit; PUENTE MuRoz, T.: La clausula de nacién mas favorecjdéalencia, 1965.

8l RAEDLER, A.: «Most-favored nation clause in European Tax LavE®> Tax Reviewt995/2; Dhssesse M.: «Fiscalité:
vers une multilatéralisation des conventions bilatéralés®ehqg 15 de julio de 1994; Fédération des Experts Comptables
EuropéensFEE survey on treaties against double taxatiBruselas, Junio de 1995#MER, P. y LyaL, R.:EC..., op.
cit., pag. 318-319; M THIEL, S.:Free movement of Persons and Income Tax Law: the European Court in search of prin-
ciples ed IBFD, Amsterdam, 2002.

82 Sentencia de 28 de enero de 1981, asunto C-3R{8mann REC [1981] pag. 00251; asuntos acumulados C-397 y
410/98,Hoechst AGsentencia de 8 de marzo de 2991, RCE [2001], pag. I-12727, 1.760.

83 HINNEKENS, L.: «Compatibility of Bilateral Tax Treaties with European Community Law-Applications of the REIEs>,

Tax Review1995/4, pags. 209-215.0DrADO, A.P. : «From the Saint-Gobain to the Metallgesellschaft case: scope of
non-discrimination of permanent establishments in the EC Treaty and the most-favoured-nation clause in EC Member
States tax treatiesEC Tax Review.® 2002/3.
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particular, la libertad de pactar acuerdos bilaterales, fundamento del articulo 293 del TCE. También
su articulo 58.1 a), en la regulacién de la libre circulacién de capitales, admite distinto tratamiento
en funcién del lugar de residencia del inversor o de la inversion.

Es posible rechazar también el argumento derivado de la interpretacion teleoldgica. La vigen-
cia de esta clausula no garantiza una tributacion igualitaria para todos los operadores, puesto que l¢
misma no resulta de lo dispuesto en los convenios fiscales, que solo determinan la distribucion del
poder tributario entre los signatarios del trat¥do

b.2) Las libertades fundamentales.

b.2.1) La libre circulacion de trabajadores.

La libertad de circulacién de trabajadores se encuentra regulada en los articulos 39 a 42 del
TCE. Se trata de una de las dos manifestaciones de la libertad general de circulaciéon de personas
referida al desarrollo de actividades por cuenta ajena, e implica la eliminacion de cualquier discri-
minacion basada en la nacionalidad con respecto al empleo, la remuneracién y las demas condicio-
nes de trabajo. Atribuye los derechos de iniciar una actividad como empleado y a desarrollarla en el
territorio de otro Estado miembro bajo las mismas condiciones que los nacionales del pais de aco-
gidass,

Ante el silencio del TCE, el TJICE ha desarrollado una definicion de trabajador: la persona que
realiza, durante un cierto tiempo, en favor de otra y bajo la direccién de ésta ciertas prestaciones por
las cuales percibe una remuneraéf®n

De acuerdo con las prescripciones del articulo 39.3 del TCE, esta libertad puede ser excep-
cionada por razones de orden publico, de seguridad publica o de salud publica. Estas deben ser inter
pretadas de forma restrictiva, no pueden generar discriminaciones por razén de la nacionalidad y
deben ser proporcionadas al objeto persedtiido

84 KosTeENSE «The Saint Gobain Case and the Application of Tax Treaties, Evolution or RevoluidhTax Review
n.° 2000/4. RbLER, A.J.: «Most Favoured Nation Conncept in Tax Treaties», en obra coletitiateral Tax Treaties:
new developments in International Tax Lax, Linde Verlag Viena y Kluwer Law Internationdldandres, 1997fhags.
11y 14. WBeR, D: «Pending cases Filed by Dutch Courts: the F.W.L. de Groot Case and Related EC Cases before Dutch
Courts», en obra colectiirect Taxation: Recent ECJ Developmer8shriftenreihe zum Internationalen Steuerrecht,
2003, pag. 182.

85 Articulo 1 del Reglamento (CEE) n.° 1612/68 del Consejo, de 15 de octubre de 1968, relativo a la libre circulacién de los
trabajadores dentro de la Comunidad.

86 Asunto C-66/85|.awrie-Blum

87 véase la Directiva 64/221/CEE, del Consejo, de 25 de febrero de 1964, para la coordinacion de las medidas especiales
para los extranjeros en materia de desplazamiento y de residencia, justificadas por razones de orden publico, seguridad y
salud publica y el asunto C-131/&ijl, sentencia de 7 de mayo de 1986, REC [1986], pag. 01573.
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Esta libertad no alcanza a los empleos en la administracion publica, articulo 39.4 del TCE,
cuando impliquen participar de forma directa o indirecta en el ejercicio de poderes atribuidos por el
Derecho publico y en obligaciones establecidas para salvaguardar el interés general del Estado o di
autoridades publices.

b.2.2) El derecho de establecimiento.

Los articulos 43 a 48 del TCE regulan el derecho de establecimiento, expresién de la libertad
de circulacién de personas y manifestacion de una caracteristica fundamental del mercado interior,
gue exige la interdiccién de medidas discriminatorias que incidan en su ejercicio y de aquellas que
sean restrictivas o la obstaculicen. El articulo 43.2 describe su alcance: el acceso a las actividade:
no asalariadas y su ejercicio, asi como la constitucion y gestion de empresas y, especialmente, dt
sociedades, entre las que se ha considerado que figura la participacién, como férmula contractual
particular, a través deint venture$®.

Este derecho se ejerce mediante la creacion o traslado de un establecimiento principal o de ur
establecimiento secundario consistente en una agencia, sucursal o filial. Si es caracteristica la natu
raleza estable de la actividad. Por otro lado, debe ser posible escoger la forma juridica que resulte
mas adecuada para el desarrollo de la activitlad

El articulo 43 del TCE atribuye a los nacionales de los Estados miembros mencion referida a
personas fisicas. La ley interna rige la nacionalidad bajo el principio de autonomia. El articulo 48 lo
reconoce a las sociedades, siempre que estén constituidas de conformidad con la legislacién de u
Estado miembro y que su sede social, administracion central o centro de actividad principal se encuen-
tre dentro de la Comunidd8 La determinacién de la condicion social también resulta de las legis-
laciones de los Estados miembros. Abarca a todas aquéllas, cualquiera que fuera su forma juridice
concreta o su sujecion al Derecho publico o privado, y con independencia de su caracter civil o mer-
cantil. En todo caso, es necesario ostentar personalidad juridica.

En cuanto a las entidades sin fin de lucro, no estan cubiertas por el derecho de establecimiento
Sin embargo, para el TICE, es relevante la naturaleza de la actividad, de tal forma que, si la misme
puede reputarse como econdmica de acuerdo con el articulo 2 del Tratado, podria considerarse cubie
ta por la libertad de establecimiefto

88 véanse asunto C-149/Mpmisién contra el Reino de Bélgis@ntencia de 26 de mayo de 1982, REC [1982] p4g. 01845;
asuntos C-66/85, ya citado, C-307/8émision contra Republica Franceszntencia de 3 de junio de 1986, REC [1986]
pag. 01725, C-473/93.

89 KaPTEYN, P.J.G. y \ERLORENVAN THEMAAT, P.:Introduction.., op. cit, pag. 734.

90 Asunto C-avoir fiscal, PsToNE, en su trabaj@he Impact of Community Law on Tax Treaties: Issues and Solutions,
Eucotax Series on European Taxation, ed. Kluwer Law International Limited, pag. 147, considera que esta misma con-
clusion se extrae de la sentencia dictada en el aSemtwos.

91 PLENDER, R. y FEREZ SANTOS, J.: «Libertad de establecimiento y servicios»|reroduccion al Derecho comunitario
europeo Madrid, Civitas, 1985, pags. 162 y siguientes.

92 Sobre el concepto comunitario de actividad econémica, véase sentencia de 5 de octubre de 1988, asunto C-186/87,
SteymannREC [1988], pag. 06159.
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b.2.3) La libre prestacion de servicios.

La libre prestacion de servicios implica el derecho a ejercer temporalmente actividades, por
no establecidos, en el territorio de un Estado miembro en las mismas condiciones previstas para los
nacionales y la prohibicion de imponer restricciones a su desarrollo; no se puede exigir el cumpli-
miento de las normas vigentes para los establecidos, ni de los requisitos que ya se hubieran satisfe
cho en el Estado de orig&h

El TCE define los servicios en su articulo 50 como prestaciones realizadas normalmente a
cambio de una remuneracion, que consisten, pues, en obligaciones de hacer. El concepto se precis
mediante la incorporacion de una lista ilustrativa en la que se mencionan actividades de caracter
industrial, mercantil, artesanal y otras propias de profesionales liberales.

Ademas de las excepciones previstas en el TCE, por razones de orden publico, seguridad y
salud publicas, el Derecho comunitario derivado ha desarrollado otras, basadas en consideracione:
culturales, en la proteccién contra dafios de la red de telecomunicaciones publica y en reglas de con:
ducta profesionai.

b.2.4) La libre circulacién de capitales.

A diferencia de lo que sucedio6 con el resto de libertades, al término del periodo transitorio no
se produjo la liberalizacién de la circulacién de capitales para evitar distorsiones sobre las politicas
monetarias y las balanzas de pagos nacionales, salvo en la medida necesaria para asegurar la lib
circulacion de mercancias y servict¥sEsta situacion cambio con la adopcién del TUE y el acuer-
do para la Unién Econdmica y Monetaria, en el cual la libre circulacion de capitales juega un papel
esenciaPs.

En cuanto a su &mbito de aplicacién, alcanza a los movimientos de capitales y pagos dentro
de la Comunidad y entre Estados miembros y Estados terceros. En el caso de movimientos de capi:
tales con paises terceros y cuando una medida comunitaria pueda suponer un retroceso en el proce

93 Sobre la exclusion de las condiciones propias de los establecidos, véase asunto @a68é&h contra Republica
Federal de Alemanijssentencia de 4 de diciembre de 1986, REC [1986], pag. 03755. Sobre el doble cumplimiento de
unos mismos requisitos, véase el asunto C-358/88yision contra los Paises Bajeentencia de 25 de julio de 1991,

REC [1991], pag. 1-04069.

94 Directiva 89/552/CEE del Consejo, de 3 de octubre de 1989, sobre la coordinacién de determinadas disposiciones lega-
les, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros relativas al ejercicio de actividades de radiodifusion tele-
visiva; Directiva 91/263/CEE del Consejo, de 29 de abril de 1991, relativa a la aproximacién de las legislaciones de los
Estados miembros sobre equipos terminales de telecomunicacion, incluido el reconocimiento mutuo de su conformidad;
y Directiva 77/249/CEE del Consejo, de 22 de marzo de 1977, dirigida a facilitar el ejercicio efectivo de la libre presta-
cién de servicios por los abogados.

95 Asunto C-203/80Casati,sentencia de 11 de noviembre de 1981, REC [1981], pag. 00681.

96 Hay directivas que regulan determinadas operaciones: la Directiva 97/5/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de
enero de 1997 relativa a las transferencias transfronterizas.
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so de liberalizacién, deberé ser aprobada por unanimidad en el Consejo. Cuando tales movimientos
puedan causar dificultades graves para el funcionamiento de la unién econémica y monetaria, el
Consejo, por mayoria cualificada, puede adoptar las medidas de salvaguardia necesarias.

El articulo 58 recoge las posibles restricciones estatales a los movimientos de capitales. Ademas
de la prevision tipica de la toma de medidas justificadas por razones de orden publico o de seguri-
dad publica, los Estados pueden adoptar las que sean necesarias para impedir las infracciones a ¢
Derecho y normativas nacionales, en particular en materia fiscal y de supervision prudencial de enti-
dades financieras, y establecer procedimientos de declaracién de movimientos de capitales a efec
tos de informacion administrativa o estadistica.

El TCE admite también disposiciones fiscales que distingan entre contribuyentes cuya situa-
cion difiera con respecto a su lugar de residencia o con respecto a los lugares donde esté invertidc
su capital, siempre que tales medidas no constituyan ni un medio de discriminacion arbitraria ni una
restriccion encubierta de la libre circulack8n

¢) Consecuencias derivadas del principio de no discriminacién y las libertades fundamentales
en el Derecho tributario nacional.

El TCE recoge la no discriminacion y las libertades comunitarias de una tradicién propia de
los Estados democraticos que integran la Comunidad, basada, entre otros elementos, en la sober:
nia popular, en el reconocimiento de los derechos fundamentales individuales y en la economia libre
de mercado. Asi, el Preambulo del Tratado se refiere a la voluntad de crear una unién cada vez ma
estrecha entre los pueblos europeos, que se convierten asi en los verdaderos destinatarios del pri
ceso de integracion

De alguna forma va de suyo que sus ciudadanos ya disfrutan de todo tipo de libertades eco-
ndémicas. Su inclusién en el Derecho comunitario tiene que ver con la proyeccion de sus conse-
cuencias en el territorio de todos los Estados integrados. Preocupa aqui la realizacion en su aspect
internacional.

Estas disposiciones, sus consiguientes obligaciones para los Estados miembros y los derecho:
para los particulares alcanzan al ambito tributario: asi lo ha puesto de manifiesto la jurisprudencia
comunitaria, incluso en materias no atribuidas en un principio a la Comé#i8adeconocimiento

97 Asuncto C-35/98Yerkooijen sentencia de 6 de junio de 2000, asunto C-35/98, REC [2000] pagina I-04071.

98 Sentencia de 26 de enero de 1993, asunto C-1M#gher REC [1993] pag. 1-00429, parrafo 1ANTHEEL, S.:EU...,
op. cit; SANTA-BARBARA RUPEREZ J.:La no discriminacion., op. cit, pag. 353. Como ha dicho més recientemente el
TJCE, una medida fiscal nacional que obstaculiza el ejercicio de esta libertad podia constituir una medida prohibida por
el TCE. Asi se lee en el parrafo 26 del asunto C-17/ZD@@ostersentencia de 29 de noviembre de 2001, REC 2001,
pag. 1-09445.
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debe tener una doble consecuencia: la LGT debiera hacerse eco de su incidencia en el ordenamier
to nacional y es necesario determinar una nueva modalidad de tributacién que se ajuste a las pres
cripciones antes analizadas.

De esta manera, el articulo 3 de la LGT debiera recoger estos valores superiores, puesto que
informan la labor legislativa y cumplen una funcidn supletoria e integradora en la interpretacion de
las normas juridico-tributarias. Es mas, la obligacion de no restringir ni obstaculizar la realizacion
de los derechos comunitarios se convierte en la necesidad de respetar un principio de proporciona-
lidad en la aplicacion del sistema tributario y en la determinacién de las obligaciones formales impues-
tas a los contribuyentes de tal procedencia, con la consiguiente incidencia en las previsiones del apar
tado 2 de este mismo precepto, asi como en todas las prescripciones que regulan la aplicacion de lo
tributos.

Las distintas vias administrativas de revision deben ofrecerles garantias de proteccion. Las
violaciones de los derechos y libertades comunitarios debieran tener la consideracion de infraccién
a la ley o al ordenamiento juridico y tener los efectos propios de las denegaciones de los mismos. Se
destacaria la necesidad de que el articulo 217 de la LGT las considere como casos de lesion de dere
chos bajo amparo constitucional y que el articulo 221 habilitase, de forma expresa, el procedimien-
to de devolucién de ingresos indebidos para proceder a la restitucién que sea necesaria para el res
tablecimiento del orden comunitario.

Por otra parte, la atribucién y reconocimiento de este conjunto de libertades esenciales sitta
al ciudadano comunitario en un determinado estadio juridico respecto de los Estados miembros, que
no concurre en quienes proceden de terceros paises. Las exigencias derivadas de la igualdad de tra
implican la necesidad de justificar la aplicacion de un régimen fiscal diferente, como pueda ser el
atribuible a los no residentes, en cada caso. De hecho, la obligacién de no restringir las libertades
supone un determinado régimen diferenciado que permita la realizacién de un verdadero mercado
interior. La LGT debiera recoger este estatuto que perfila una nueva modalidad de contribuyente, sin
perjuicio de que estas consecuencias afecten en mayor medida a las normas concretas de los dife
rentes tributos.
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SUSPENSION AUTOMATICA SIN GARANTIAS
TRIBUTACION DE LAS SANCIONES TRIBUTARIAS EN
LA VIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

NUm.
55/2005

MIGUEL WERT ORTEGA

Inspector de Hacienda del Estado

(Comentario a las SSTS de 7 de marzo de 2005, rec. nium. 715/1999, y
de 5 de octubre de 2004, rec. nim. 4793/1999)

De los cambios introducidos por la Ley 1/1998, de 26 de febrero, de Derechos y Garantias de
los Contribuyentes (LDGC) uno de los mas sefialados fue el que afecto a la regulacion del procedi-
miento sancionador, instituyendo, por un lado, el principio de separacidn respecto al procedimiento
de liquidacion tributaria y, por otro, la suspension automatica sin garantias de las sanciones. En efec-
to, en el articulo 34.1 de esa Ley se estableci6é que «la imposicién de sanciones tributarias se reali-
zard mediante un expediente distinto o independiente del instruido para la comprobacion e investi-
gacion de la situacion tributaria del sujeto infractor, en el que se dara en todo caso audiencia al
interesado» y en el articulo 35 se preceptud que «la ejecucion de las sanciones tributarias quedar
automaticamente suspendida sin necesidad de aportar garantia, por la presentacién en tiempo y form
del recurso o reclamacién administrativa que contra aquéllas proceda y sin que puedan ejecutarse
hasta que sean firmes en via administrativa». Ambos cambios han sido ampliamente celebrados po
la doctrina que los calific6 como exigencias ineludibles de principios reconocidos en nuestro texto
constitucional, como el de tutela judicial efectiva del articulo 24 de la Constitucion.

La sentencia del Tribunal Supremo (STS) de 7 marzo de 2005 (NFJ019083) se refiere a la
segunda de las cuestiones indicadas: la relativa a la suspension automatica de la ejecucién de las sa
ciones sin necesidad de aportar garantias que rige «hasta que sean firmes en via administrativa». L
interpretacion del articulo 35 de la LDGC y del correlativo 212.3 de la Ley 58/2003, de 17 de diciem-
bre, General Tributaria (LGT) que lo ha reproducido resulta pacifica en lo que concierne a los recur-
sos administrativos, reposicién y econémico-administrativos, pues esta claro que hasta que no se
agote la via administrativa, es decir, durante todo el tiempo que la sancién se encuentre pendiente
de un recurso administrativo no sera exigido el ingreso ni necesaria la aportacion de garantias. Sin
embargo, la polémica se ha planteado en la fase jurisdiccional cuando agotada la via del recursc
administrativo se acude a los tribunales de justicia mediante el recurso contencioso-administrativo.
Y es sobre este aspecto sobre el que incide la sentencia que vamos a comentar: si la suspension aut
matica sin garantias que ha operado mientras la sancién ha estado pendiente de un recurso admini:
trativo sigue siendo efectiva cuando se acude a los tribunales contenciosos y, por tanto, no se exige
el ingreso ni se obliga a prestar garantia para suspenderlo.

* Véase el texto integro de esta SentenciaRrVasta de Contabilidad y Tributacion (Legislacion, Consultas, Jurisprudencia
CEF. NUms. 266 (mayo 2005) y 263 (febrero 2005), respectivamente.
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La sentencia tiene su precedente en la sentencia del mismo tribunal de 5 de octubre de 2004
(NFJ018637) que decidio la cuestion en el mismo sentido que aquélla. La importancia de estas dos
sentencias radica en el hecho de que suponen una toma de posicidn sobre una cuestion que se t
considerado no resuelta totalmente en la Ley y constituye la doctrina jurisprudencial con arreglo a
la cual se ha de interpretar la normativa vigente en la materia. Pero el criterio fijado por el alto tri-
bunal no va a estar exento de polémica, como lo demuestra el hecho de que las sentencias se dict:
ron con votos particulares, uno en la primera de 5 de octubre de 2004 y tres en la de 7 de marzo de
2005 y de que la Ultima de estas sentencias correspondiese al Pleno de la Sala y no a una seccié
como es habitual, atendiendo a la peticion que en este sentido formulé el magistrado que suscribié
el voto particular en la primera de las sentencias.

La regulacion juridica de la suspension de las sanciones resulta de la valoracion que realiza
el legislador de principios contrapuestos:

« Por un lado, los principios de eficacia y de interés publico que presiden la actuacién admi-
nistrativa, de los que deriva la autotutela ejecutiva o ejecutividad de los actos administra-
tivos, por la cual los actos dictados por la Administracion deben ser cumplidos de manera
inmediata sin necesidad de lo que declare asi un tribunal.

* Y, por otro, los principios de tutela judicial efectiva y de presuncién de inocencia, consa-
grados ambos en el articulo 24 de la Constitucion, de acuerdo con los cuales se establecen
las excepciones a la ejecutividad y se reconoce el régimen de la suspension.

La suspensién supone una medida cautelar que se acuerda al interponer un recurso contra €
acto dictado por la Administracién, cuya finalidad es asegurar la ejecucién integra del crédito en el
supuesto de que la sentencia reconozca el derecho de la Administracion.

Sin pretensién de describir pormenorizadamente las distintas etapas por las que ha discurrido
la evolucidn normativa en esta materia, que por otra parte figuran relacionadas en los fundamentos
de una de las sentencias que comentamos (la de 5 de octubre de 2004, fundamento tercero) se puei
sefialar, a modo de resumen, que en un principio en nuestro derecho se reconocia con la maxima ampl
tud el principio de ejecutividad, siendo la excepcion la posibilidad de suspender su cumplimiento
siempre que se garantizase de manera suficiente el importe exigido. En esta primera etapa, la sanci6
tributaria no presentaba ninguna especialidad desde el punto de vista de su ejecutividad. La sanciér
formaba parte de la deuda tributaria y como tal elemento integrante de la deuda estaba sometido a
mismo régimen de exaccion, incluida la ejecucioén y la posibilidad de admitir su suspension.

La situacién tuvo su punto de inflexién con la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comudn (LRJAP y
PAC), cuyo articulo 138 apartado 3, inspirado en la recepcidon del principio de presuncion de ino-
cencia en el ambito de las sanciones administrativas, dispuso que: «La resolucion sera ejecutiva cuan
do ponga fin a la via administrativa». Sin embargo, aunque, como veremos mas adelante, éste es ui
punto controvertido, esta regla no fue incorporada por el ordenamiento tributario, que en atencion a
la disposicion adicional quinta de dicha Ley, que salvé la aplicacion de la LGT y demas normas tri-
butarias a los procedimientos tributarios, continué estableciendo la ejecucién de las sanciones tri-
butarias, admitiendo la suspension previa aportacién de garantias.
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La doctrina critic de manera casi unanime que la materia tributaria quedase fuera de la apli-
cacion de esta regla y muchos autores propugnaron simplemente la aplicacién directa de la inejecu-
tividad a las sanciones impuestas por la Administracion tributaria, al menos mientras estuviesen pen-
dientes de un recurso administrativo.

Por fin, la LDGC en su articulo 35 introdujo la suspensién automatica de las sanciones en los tér-
minos que hemos visto incorporando la misma norma a la LGT mediante modificacién de su articulo
81. Enla LGT de 2003 se establecio la misma disposicién en el articulo 212.3.a con la siguiente redac-
cién: «La interposicion en tiempo y forma de un recurso o reclamacién administrativa contra una san-
cién producird los siguientes efectos: a) La ejecucion de las sanciones quedara automaticamente sus
pendida en periodo voluntario sin necesidad de aportar garantias hasta que sean firmes en via administrative

Una cuestion importante es que el articulo 37 del Real Decreto 1930/1998, de 11 de septiembre,
por el que se desarrolld el procedimiento sancionador tras la LDGC establecia que: «Las sanciones sus
pendidas devengaran los correspondientes intereses de demora conforme a las reglas generales, proc
diéndose a su cobro una vez que la sancion impuesta adquiera firmeza en via administrativa», lo que fu
criticado por algunos autoresomo no ajustado a derecho por considerar que las sanciones no son eje-
cutivas, no nacen al mundo del derecho en tanto no sean firmes en via administrativa. Sin embargo, est
aspecto ha sido corregido por la actual LGT, que en la letra b del mismo articulo 212.3 prescribe que:
«No se exigiran intereses de demora por el tiempo que transcurra hasta la finalizacién del plazo de pagt
en periodo voluntario abierto por la notificacién de la resolucion que ponga fin a la via administrativax.

1. FUNDAMENTOS DE LAS SENTENCIAS

Las dos sentencias resuelven en el mismo sentido recursos de casacién contra dos pronuncia
mientos de la Audiencia Nacional (AN) que aunque habian decidido extender la suspension a la via
contenciosa, lo habian acordado asi con fundamento en distinta normativa, en un caso en el articu
lo 35de la LDGC Yy en otro en las normas sobre suspension de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa (LJCA). Asi, la sentencia de octubre de 2004 da la raz6n al recurso de casacion inter-
puesto por el Abogado del Estado contra el auto de la AN que acordé «... en aplicacion del art. 35
de la Ley 1/1998... la suspension solicitada, sin necesidad de prestar previamente aval o garantia»
En la de 7 de marzo de 2005, por el contrario, desestima el recurso del Abogado del Estado contre
la SAN de 5 de noviembre de 1998 que habia considerado «procedente la suspension de la ejecu
cién de la sancion tributaria sin necesidad de aportar garantia», pero aplicando las reglas de la LJCA

Como deciamos, las dos SSTS que estamos comentando concluyen que el ndcleo central de
debate gira en torno a lo que se entienda como «hasta que sean firmes en via administrativa», momer
to al que se refieren el articulo 35 de la LDGC y 212.3 de la LGT. En la de 5 de octubre de 2004 se
dice que esa expresion equivale a «hasta que hayan causado estado en dicha via» (y no quepa, ya, 0
recurso administrativo o econdmico-administrativo), o bien, como maximo «hasta que se adopte, en la
via contencioso-administrativa, la pertinente resolucién sobre la virtualidad de la suspension que, con-
cedida anteriormente, es instaglanovoen la via jurisdiccional (en la oportuna pieza separada)».

1 CerveErA TORREJON F., MAGRANER MORENG, F.J. y JAN Lozano, A.M. «Andlisis critico del Reglamento por el que se
desarrolla el régimen sancionador tributario (Real Decreto 1930/1998)» (yQijrcena Fiscal (Revista de Actualidad
Fiscal), nim. 21 del 1 de diciembre de 1998. Aranzadi, S.A., pags. 9 a 22.
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En la sentencia de 7 de marzo de 2005, que es mas extensa en sus argumentaciones que la pr
cedente, se sefiala que la frase «hasta que sean firmes en via administrativa» puede entenderse !
tres sentidos:

a) Lo que se exige es que haya causado estado en esa via administrativa.
b) Son firmes en el momento en que haya resolucién definitiva del recurso contencioso.

c) La suspension se extiende hasta el momento en que se decida por el tribunal contencioso
sobre las medidas cautelares en pieza separada.

De estas tres alternativas el TS se inclina por la tercera, es decir, por el mantenimiento de la
suspension sin garantias que se aplicé en la via econémico-administrativa hasta que el 6rgano juris:
diccional decida en pieza separada sobre la suspension. Para argumentar su eleccién se basa en la e\
luciébn normativa que ha tenido la suspension de las sanciones tributarias subrayando la divergencia
que existia entre el ambito tributario y el administrativo en general antes de la LDGC, ya que mien-
tras las sanciones administrativas no eran ejecutivas por mandato de la Ley 30/1992 (art. 138), la LGT
continuaba estableciendo la ejecutoriedad de las sanciones tributarias. La LDGC corrigi6 la disimili-
tud pero sin acoger la inejecutividad, sino a través de la suspension automéatica sin garantias.

La sentencia de 7 de marzo de 2005 considera que aunque en otras sentencias de este mism
tribunal se ha propugnado una tesis segun la cual «las referidas sanciones deben quedar suspenc
das de forma automatica hasta que no haya pronunciamiento jurisdiccional —incluso, por sentencia—
sobre su validez y oportunidad», «tal criterio ha sido superado, ya, por lo declarado al respecto en
la sentencia de la citada Seccién Segunda de 5 de octubre de 2004, en la que se ha tomado en co
sideracion no sélo la propia hermeneusis de los preceptos que venimos comentando sino, en espe
cial, la derivada de lo establecido en los articulos 212.3 y 233.1 y 8 de la nueva LGT...».

El tribunal sigue manifestando: «En efecto, tales articulos de la Ley 58/2003 establecen que "la
interposicién en tiempo y forma de un recurso o reclamaciéon administrativa contra una sancion pro-
ducira el siguiente efecto: la ejecucién de sanciones quedara automaticamente suspendida en peric
do voluntario sin necesidad de aportar garantia hasta que sean firmes en via administrativa”, "si la
impugnacioén afectase a una sancion tributaria, la ejecucién de la misma quedara suspendida auto
maticamente sin necesidad de aportar garantias de acuerdo con lo dispuesto en el apartado 3 del artic
lo 212", "se mantendra la suspension producida en la via administrativa cuando el interesado comu-
nigue a la Administracion tributaria en el plazo de interposicién del recurso contencioso-administrativo
que ha interpuesto dicho recurso y ha solicitado la suspension en el mismo. Dicha suspensién conti-
nuara, siempre que la garantia que se hubiese aportado en via administrativa conserve su vigencia
eficacia, hasta que el 6rgano judicial adopte la decisién que corresponda en relacion con la suspen:
sion solicitada”, y "Tratandose de sanciones, la suspension se mantendra, en los términos previstos
en el parrafo anterior y sin necesidad de aportar garantia, hasta que se adopte la decision judicial"».

ContinGia: «No se estd, pues, ante un supuesto de inicial inejecutividad de la sancién tributa-
ria (como ha venido aceptandose, en varias sentencias de la Seccion Segunda de esta Sala Tercel
hasta la de fecha 5 de octubre de 2004), que determina que, mientras que el érgano jurisdiccional,
en la sentencia del recurso contencioso-administrativo, o en otra resolucidn que lo ultime, no deci-
da sobre la virtualidad o no de la infraccién imputada y de la sancidn impuesta, no sera factible, sin
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necesidad de caucion, la ejecucion de la misma, sino ante un caso, por imperativo legal, de suspen
sion de la ejecutividad (propia, esta ultima, inicialmente, de todo acto administrativo) de la sancién,
hasta un determinado momento procesal o procedimental, como es, no el de la sentencia o resolu
cion semejante de la Sala jurisdiccional, sino el del auto o resolucién que la misma adopte, en base
a su innata potestad cautelar, y de acuerdo con los criterios previstos en los articulos 122 y siguien-
tes de la LIJCA de 1956 o en los actualmente vigentes en la LICA 29/1998, en la pieza separada de
suspensién del recurso contencioso-administrativos.

2. VOTOS PARTICULARES

En la sentencia de 5 de octubre de 2004 hubo un solo voto particular, mientras que la de 7 de
marzo de 2005 tuvo tres. En todos ellos lo que se propugna es que la suspension sin garantias n
limite su eficacia a la decision sobre la suspension que se tome por el 6rgano jurisdiccional, sino que
debe reconocerse plenamente también en el &mbito contencioso y durar todo el tiempo que se tard
en decidir de manera definitiva sobre el fondo del asunto.

Los argumentos empleados por los magistrados que suscriben los votos particulares son los
siguientes:

a) Aplicacion de los criterios contenidos en la LIJCA, postura defendida por Enriquez Sancho
en la sentencia de 7 de marzo de 2005.

Para el defensor de este voto particular los jueces del orden contencioso-administrativo
deben conocer, por regla general, la suspension sin garantias, pero no por aplicacion del
articulo 35 de la LDGC sino como consecuencia de la interpretacion del articulo 130 de la
Ley 29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdicciébn Contencioso-Administrativa segun el cual:
«1. Previa valoracion circunstanciada de todos los intereses en conflicto, la medida caute-
lar podra acordarse Unicamente cuando la ejecucion del acto o la aplicacién de la disposi-
cion pudieran hacer perder su finalidad legitima al recurso. 2. La medida cautelar podra
denegarse cuando de ésta pudiera seguirse perturbacion grave de los intereses generales
de tercero que el Juez o Tribunal ponderara en forma circunstanciada.

En este sentido afirma: «... se trata, fundamentalmente, de la recepcion por la Jurisdicciéon
Contencioso-Administrativa de garantias reconocidas a los interesados en via administra-
tiva. Se trata de interpretar los preceptos que atribuyen a los jueces de lo contencioso-admi-
nistrativo la tutela cautelar —ahora el art. 130 de la LICA, como antes el 122 LJCA/1956—
de un modo dinamico, acorde con los principios generales que van imponiéndose en el orde-
namiento juridico tributario. No parece una solucién aceptable que quien acuda a los
Tribunales disponga de menos garantias de las que ha dispuesto en via administrativa...
Entiendo que en la valoracion de los distintos intereses en conflicto que el articulo 130 de
la LJCAimpone a la Sala para pronunciarse sobre la suspension solicitada, no cabe igno-
rar esa ponderacion realizada legalmente para la suspension acordada por los 6rganos eco
némico-administrativos, porque los intereses en presencia son sustancialmente los mismos.
No creo aceptable que esa garantia reconocida a los administrados en via econémico-admi-
nistrativa —la suspension de la ejecucion de la sancién impuesta, sin necesidad de prestar

ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 268 -129 -



SUSPENSION AUTOMATICA SIN GARANTIAS DE LAS SANCIONES | Miguel Wert Ortega

-130 -

fianza— deba ser ignorada por los Tribunales, como si la discusién en via judicial fuera cua-
litativamente distinta a la mantenida ante los érganos econdmico-administrativos, y no sélo
cualitativamente distinta sino merecedora de una menor proteccién para el administrado».

b) Continuidad de la jurisprudencia sobre la materia e interpretacion de la frase «decision judi-
cial» del articulo 233.8 de la LGT como equivalente a sentencia del proceso judicial (Campos
Sanchez-Bordona en la misma sentencia de 7 de marzo de 2005).

Este magistrado considera que segun la doctrina jurisprudencial (SSTS de 18 de sep-
tiembre de 2001, 29 de enero de 2003 y 5 de febrero de 2004, a las que mas adelante nos
referiremos) existente hasta que la sentencia de octubre de 2004 la quebrd «el término
"decision judicial" del articulo 233.8, puesto en relacién con el principio sentado en el
articulo 212, ambos de la nueva Ley 58/2003, habria de interpretarse referido a la sen-
tencia final y no sélo al auto de suspensién. Y a mi juicio aquella linea jurisprudencial
debe mantenerse... Ademas, la linea seguida por el TS en esta materia (como la mani-
festada en la sentencia de 6 de octubre de 1998) ha sido aplicar el mismo criterio a la via
contenciosa que el de la econémico-administrativa, 1o que equivale a extender hasta la
sentencia judicial que ponga fin al proceso la suspension sin fianza de las sanciones tri-
butarias, nos pronunciamos —con votos particulares en contra— a favor de extender al
orden jurisdiccional los criterios que en materia de suspension de actos de contenido tri-
butario habia fijado el Legislador para la propia via administrativa (incluida, obviamen-
te, la econdmico-administrativa)».

«Firmes en via administrativa» significa que no cabe recurso ordinario y exigencia del prin-
cipio de presuncion de inocencia (Garzon Herrero en las dos sentencias).

(¢
~

Este magistrado, que fue el Unico que suscribié un voto particular en la de octubre de 2004
repite en la de marzo de 2005, utilizando el argumento de que la extension de la suspen-
sion sin garantias «hasta que sean firmes en via administrativa» equivale a que no quepa
contra ella recurso ordinario, sea administrativo o judicial.

Del analisis del articulo 233.8 de la LGT extrae la siguiente conclusion: «La suspension
de las sanciones se regula en el apartado segundo y en él no se menciona la pieza de
suspensién, como se hace en el apartado precedente, lo que en mi opinién significa que
el legislador excluye tal incidente. Las citas que en el texto analizado se hacen a "los
términos previstos en el parrafo anterior" hay que entenderlas referidas a "la comuni-
cacion a la Administracion Tributaria en el plazo de interposicion del recurso conten-
cioso" para que ésta tenga conocimiento de que el acto impugnado no es firme por haber-
se recurrido. Obsérvese, finalmente, que aqui el texto se refiere a la "decision judicial”
y no a la "suspensién solicitada" como hace en el apartado anterior, lo que demuestra,
siempre en mi oponién, que para el legislador, tratAndose de sanciones, no hay incidente
de suspensién porque las sanciones se han suspendido por el hecho de la interposicion
del recurso. La mencién que en el texto analizado se hace a la "decision judicial" esta
justificada pues se refiere a la "decision judicial" que ponga término al litigio bien sea
por una resolucién de fondo o por cualquier otra resolucion, como podria ser el desis-
timiento o caducidad».

Asimismo, se refiere a la jurisprudencia anterior a estas sentencias, segun la cual las san-
ciones quedan automaticamente suspendidas por la interposicion del recurso, sin necesi-
dad de solicitarlo de los 6rganos jurisdiccionales.
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Por ultimo, la interpretacion de las normas especificas de la regulacién de la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa, le lleva a afirmar que: «Lo que aqui constituye el eje del debate es si
"la ponderacion circunstanciada de los intereses en conflicto” que regula el articulo 130 de la
LJCA, permite al 6rgano jurisdiccional ir mas alla de lo decidido por el legislador para la via
administrativa. En mi opinion, el legislador ha hecho esa ponderacién y a esa ponderacién ha
de atenerse el érgano jurisdiccional, y, por tanto, tratandose de sanciones la suspension ha de
ser acordada indefectiblemente por los érganos jurisdiccionales ante la peticién de los intere-
sados en tal sentido. Los preceptos de la LICA no habilitan a los 6rganos jurisdiccionales a
adoptar medidas aseguratorias no previstas por el legislador y agravatorias de la situacién del
administrado en la via previa», y concluye que «el juez contencioso no puede exigir las garan-
tias que la sentencia mayoritaria posibilita porque de hacerlo quebraria el principio de pro-
porcionalidad al establecer en la via jurisdiccional, y sin razén temporal que justifique el cam-
bio de criterio, un plus de exigencias con respecto a lo requerido en la via administrativa».

3. VALORACION DE LA SENTENCIA

Las dos sentencias que estamos comentando, una primera de la seccion 2.2y la otra del Plen
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, lo que afiade valor al pronunciamiento de esta uUltima,
constituyen la doctrina del TS sobre un tema que se ha mostrado controvertido.

Como vimos al examinar la evolucién normativa de la suspension de las sanciones tributarias,
los cambios producidos en la regulacién de esta materia reflejan un proceso donde la pugna entre
los fines de interés publico y el principio de eficacia de la actuacion de la Administracién, que se
traduce en el principio de autotutela ejecutiva, y los principios de tutela judicial efectiva y presun-
cion de inocencia reconocidos en el articulo 24 de la Constitucién, que amparan las excepciones &
dicha ejecutividad, como en el caso de las sanciones, se inclina en la actualidad del lado de esto:
Ultimos principios llegando a aplazar el cumplimiento o ejecucién de la sancién hasta que exista una
decision firme sobre la misma.

Pero lo que esta en el aire, porque no ha terminado de ser fijado con claridad en la legislacion,
es qué se entiende por decisién firme sobre las sanciones: si basta que se alcance la firmeza en v
administrativa o si es necesario que no quepa contra ellas ningun tipo de recurso ordinario, sea admi
nistrativo o jurisdiccional.

La doctrina, por regla general, ha propugnado la mas amplia acogida del principio de presun-
cién de inocencia con clara postergacion del de autotutela. Asi, han sido muchos los astohes (M
QUERALT, FALCON Y TELLA y PONT MESTRE entre otros) que han criticado que no se acogiese sin mas
en el ambito tributario el principio de inejecutividad reconocido en el articulo 138 de la LRJAP y
PAC e incluso los que han defendido la extension de las mismas reglas de suspension admitidas el
la via administrativa a la via jurisdicciorial

2 FaLcon Y TELLA, R. «El levantamiento de la reduccién de las sanciones por revocacién de la conformidad y la suspensién
automatica en via econémico-administratila»Quincena Fiscal (Revista de Actualidad Fiscalim. 3 de 1 de febre-
ro de 2002, pags. 5 a 8. Este autor sefiala: «... a mi juicio, la suspensién en la via contencioso-administrativa deberia con-
cederse (como estan haciendo algunas salas) sin garantia, ya que la suspension de la ejecucion no puede verse someti
en via judicial a obstaculos que no existen en la via administrativa previa...».
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También el andlisis de las sentencias de los tribunales muestra ejemplos de sentencias de tri-
bunales superiores de justicia en las que se defiende una interpretacion de las normas vigentes co
anterioridad a la LDGC favorable a la suspensién automatica sin garantias, por ejemplo conside-
rando la aplicacion en el ambito tributario de la inejecutividad del articulo 138 LRJAPy PAC (SSTSJ
Comunidad Valenciana de 28 de noviembre de 1994 y 22 de abril de 1995 —-NFJ0®d24 2ere-
saria unidad de tratamiento en la via administrativa y en la jurisdiccional (como las SSTSJ de Galicia
de 22 de mayo de 1992 y 2 de junio de 1994 —NFJ003380-).

ElI TS también se ha pronunciado en diversas ocasiones en el sentido de considerar que la ine-
jecutividad de las sanciones establecida en la Ley 30/1992 debia ser reconocida también en materiz
tributaria y que en el orden jurisdiccional deberian tener efectividad los mismos requisitos y cir-
cunstancias que se tuvieron en cuenta para conceder la suspensiéon en via administrativa. En est
direccion se pronuncia la sentencia de 6 de octubre de 1998 (NFJ008BB&} sentencias en las
gue se plasma ese mismo criterio son las de 18 de septiembre de 2001 (NF3D&bladue se
niega la aplicacion de intereses de demora sobre las sanciones suspendidas con el argumento de q
no hay precepto alguno que asi lo imponga y que agravaria el caracter aflictivo de la sancion, la de
29 de enero de 2003 (NFJ014859)la de 5 de febrero de 2004.

3 En la sentencia se justifica el reconocimiento de la inejecutividad de la LRJAP y PAC en que: «La disposicién adicional
quinta de la Ley 30/1992... dispone en su apartado 1 que "los procedimientos administrativos en materia tributaria y, en
particular, los procedimientos de gestion, liquidacién, comprobacion, investigacion y recaudacién de los diferentes tribu-
tos se regiran por su normativa especifica y, subsidiariamente, por las disposiciones de esta Ley". La Exposiciéon de Motivos
de la Ley dice que el Titulo IX regula los principios basicos a que debe someterse el ejercicio de la potestad sancionado-
ra de la Administracion y los correspondientes derechos que de tales principios se derivan para los ciudadanos extraidos
del texto constitucional y de la consolidada jurisprudencia sobre la materia; el Capitulo Il del Titulo IX se refiere a los
"principios del procedimiento sancionador", en cuyo ambito se enmarca el articulo 138.3 de la Ley 30/1992 que dispone
que la resolucién (se refiere al procedimiento sancionador) sera ejecutiva cuando ponga fin a la via administrativa. Dicho
precepto al recoger un principio del procedimiento sancionador, que afecta a la eficacia y a la ejecutividad de la resolu-
cién sancionadora en general, no a las formalidades o tramites procedimentales propiamente dichos, es aplicable a la actua
cion sancionadora de la Administracion, incluso de la tributariax.

4 En ella se dice: «Seria contradictorio que en el procedimiento ante la Oficina gestora (Decreto 2244/1979), ante los Tribunales
Econémico-Administrativos (art. 74 del Reglamento de 1996), ante los Delegados de Hacienda (art. 52 del RGR) e, inclu-
so, ante el Director General de Recaudacion (art. 53 del mismo) o el propio Ministro de Economia y Hacienda se suspen-
da (hasta sin caucion) la inmediata ejecucion de los actos de gestion tributaria, y en via jurisdiccional aquella suspensién
hubiera de quedar limitada a los supuestos donde el contribuyente pruebe la produccién de dafios o perjuicios de repara-
cion, nada menos, que imposible o dificil. De ahi que la suspension jurisdiccional de aquellos actos, cuando se aleguen
dafios o perjuicios de su inmediata ejecutividad (que ya precedentemente ha aceptado de forma implicita la Administracion
Tributaria al suspender la ejecutividad) y se preste caucion o fianza bastante para garantizar el pago de la deuda tributaria
controvertida, ha de entenderse ajustada a derecho».

5 Afirma: «... no existe precepto alguno en el que inequivocamente se determine que las sanciones pecuniarias, cuya ejecu-

cién se suspenda en la via econémico-administrativa y, seguidamente, en la contencioso-administrativa, devenguen inte-

reses hasta el momento en que se hagan efectivas (en cuanto, ademas, la permision de tales intereses de demora supond
aumentar, sin justificacion, el ya de por si caracter aflictivo de la sancién)... Por tanto, la vigencia del princip® a que re
ponde hoy el mencionado articulo 35 cabe sostenerla desde la configuracion y perspectiva constitucional del Derecho

Administrativo sancionador (con la puntualizacion, a mayor abundamiento, de que, aplicable tal precepto, no es necesa-

rio, como ya se ha apuntado, hablar de "suspension" propiamente dicha, porque hasta la resolucion del oportuno recurso

jurisdiccional, en el supuesto de que fuera desestimado, no podria decirse que la sancion habia quedado firme en via admi:

nistrativa)... Si, pues, no podia procederse a la ejecucion de la sancidn impuesta hasta tanto, impugnada la liquidacién y

solicitada la suspension de la en ella contenida, pudiera resolver sobre la misma la Sala Jurisdiccional ante la que el recur-

so hubiera sido planteado, es claro que, mientras tanto, no podia declararse la ejecutividad de la sancion...».

En consecuencia, la solucién que se mantiene y se arbitra en esta sentencia (y en la de instancia) es la de «no ejecutivida

de las sanciones en materia tributaria mientras no sean firmes en via administrativa —es decir, mientras no se incoe el opor-

tuno recurso contencioso-administrativo y no se dicte la pertinente resolucion jurisdiccional, o, en su caso, no se consien-
ta el acuerdo sancionador—, y, por tanto, la innecesariedad de afianzar su importe, pues no hay nada que suspender».
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En esta situacién y, sobre todo, teniendo en cuenta que aplican las normas vigentes sobre le
materia, cobra decisiva importancia la doctrina que crea el TS en las sentencias que comentamos
La decision final, no unanime de los magistrados de la Sala de lo contencioso, pero si mayoritaria,
gue expresa el criterio jurisprudencial, es que la suspension automética sin garantias de las sancio
nes rige Unicamente en la via administrativa, aunque se amplia al tiempo en que el tribunal tarde er
tomar la decision sobre la oportunidad de conceder la suspensién, no a la sentencia que decide sobi
el fondo del asunto, es decir, la procedencia 0 no de la sancién. Esto quiere decir que es al tribuna
al que le corresponde resolver, aplicando las normas contenidas en la LICA, si procede ordenar le
ejecucion o, por el contrario, suspenderla y en este caso si debe garantizarse o afianzarse o si prc
cede suspender sin aportacion de garantias.

Los votos particulares muestran un criterio minoritario entre los magistrados del TS y postu-
lan una interpretacion que se alinea con la mayoritaria de los autores, justificada en el respeto del
principio de presuncién de inocencia y en el criterio seguido por la jurisprudencia de asimilacién por
la via jurisdiccional de las condiciones admitidas en la via administrativa.

Ala vista de las consideraciones y fundamentos tenidos en cuenta para fijar el criterio del TS
y de los votos particulares cabe, en nuestra opinién, plantearse las siguientes cuestiones:

1. El sentido de la normativa actual sobre la ejecucién de las sanciones es claro: el principio
de presuncion de inocencia impide que una sancién sea exigible o ejecutada mientras el
pronunciamiento de la Administracion no sea firme o definitivo, mientras sea susceptible
de revisién en cualquiera de sus instancias. Este postulado se basa en que no es suficien
te para destruir la presuncion de inocencia el criterio manifestado por la Administracién
al imponer la sancion, por ejemplo como consecuencia de la comprobacion tributaria rea-
lizada por la Inspeccién, porque obedece al criterio de un funcionario y porque la acusa-
cion, la Administracion, no ha demostrado todavia en un proceso contradictorio la culpa-
bilidad del sujeto.

Pero, al mismo tiempo, hay que valorar otras circunstancias que son importantes a efec-
tos de la aplicacién préactica del régimen de sanciones tributarias. A este respecto hay que
sefialar que junto a la consagracién constitucional del principio de tutela judicial efectiva
es necesario tener en cuenta la posibilidad de que como consecuencia de la lentitud y los
problemas que surgen en la aplicacion de la justicia se produzca una utilizacién de la jus-
ticia por quienes se valen de estas circunstancias para retrasar la resolucion de la cuestior
a sabiendas de que no tienen razén, con la finalidad de agotar al contrario. En estos supues:
tos, como sefialaHico DE LA CAMARA 7 la exigencia de intereses de demora por todo el
tiempo que esté suspendido el ingreso suponia una compensacion del beneficio injusto
que obtienen. Compensacién que, como veiamos antes, se ha eliminado en la nueva LGT.
Coincidimos con este autor en que se debe buscar el justo equilibrio para evitar que el
administrado se vea perjudicado por una ejecucion de un acto que posteriormente se decla-
ra ilegal, asi como que tampoco se vean frustradas las expectativas de cobro por la
Administracion.

7 CHico pe LA CAMARA, P.: «La aplicacién del principio demus bonus iurisuna propuesta para la resolucién de los con-
flictos en los expedientes de suspensién de ejecucion de deudas tributafRevisende Contabilidad y Tributacion
CEF. Num. 215 (1), 2001, pags. 203 a 262.
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En definitiva, estamos ante un sistema en el que la ley ordena en todo caso aplicar la sus-
pension sin garantias en la fase administrativa y, ademas, sin coste financiero alguno para el
interesado. Si tenemos en cuenta el tiempo que suele tardar en agotarse la via administrativa
(6 u 8 afos, o incluso Mmés) se puede decir que el sistema estimula el recurso aunque se sep
gue no se tiene razén pues es Mas ventajoso que aceptar y pagar la sanciéon inmediatamente

. La regulacidn actual contenida en la LGT, que viene de la LDGC, no establece la inejecu-

tividad de las sanciones como lo hace el articulo 138 de la Ley 30/1992 para las sanciones
administrativas en general, sino su suspension automatica sin garantias, que se aplica sin
necesidad de que se solicite por el interesado. Desde el punto de vista de su reconocimiento
y operatividad no cabe apreciar ninguna diferencia entre unay otra solucién. La Unica dife-
rencia, al menos en teoria, es que las deudas no ejecutivas nacen realmente en el momen
to en que pasan a ser ejecutivas o exigibles, y por lo tanto si se declaran procedentes se
debe Unicamente el importe de la sancién, mientras que las suspendidas son cantidades
debidas desde el momento de su imposicion y cuando dejan de estar suspendidas habra quu
abonar junto al importe de las sanciones los intereses suspensivos que correspondan potr
todo el tiempo que dure la suspension.

Esta distincién tedrica estaba clara tras la LDGC, pues el articulo 37.3 del Real Decreto
1930/1998, de 11 de septiembre, que desarrollé el procedimiento sancionador, sefialaba que
«Las sanciones suspendidas devengaran los correspondientes intereses de demora conform
a las reglas generales, procediéndose a su cobro una vez que la sancién impuesta adquier:
firmeza en via administrativa». Sin embargo, con la nueva LGT esta distincion ha quedado
totalmente desdibujada, pues aunque se sigue hablando de suspension, en el articulo 212.3.1
se dispone que «La interposicion en tiempo y forma de un recurso o reclamaciéon adminis-
trativa contra una sancion producira los siguientes efectos: b) No se exigiran intereses de
demora por el tiempo que transcurra hasta la finalizacién del plazo de pago en periodo volun-
tario abierto por la notificacion de la resolucion que ponga fin a la via administrativa».

En consecuencia, si la suspensién automatica sin garantias tiene los mismos efectos que la
inejecutividad, y la Unica diferencia, que eran los intereses de demora, ha desaparecido, se
puede concluir que se trata de la misma cosa y que el distinto nombre es eso, una cuestion
terminoldgica, pero que se trata del mismo concepto.

. La sentencia creemos que es acertada si tenemos en cuenta que la LGT es una norma tri

butaria y como tal sélo establece el régimen de suspension de la ejecucion en via adminis-
trativa, pero no se pronuncia sobre los efectos en la via jurisdiccional porque esto debe
determinarse en la ley de la jurisdiccion contenciosa y ésta no contempla esta particulari-
dad. Asi pues, el tribunal debera acudir a las reglas que se previenen en la misma LIJCA
para decidir sobre la suspension. Reglas que, como se deduce del articulo 130 de esa Ley,
trasladan al tribunal la apreciacion a partir de la ponderacion de los intereses y circunstan-
cias del caso. Por tanto, debera decidir si procede la suspension y si hay que garantizar o
se suspende sin garantias.

. Por tltimo, en nuestra opinidn, la situacion descrita tras la sentencia respalda una conexion

estrecha con la teoria fienus bonus iuris apariencia de buen derecho, que ya ha tenido
alguna acogida en la jurisprudencia del TS, cuyo origen procede del derecho comunitario,
y conforme a la cual se trata de otorgar la medida cautelar a aquella parte cuyas pretensio-
nes ofrezcan apariencia de buen derecho.
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Extracto:

EnN este articulo realizamos un estudio, a partir tanto de la normativa
vigente como de las aportaciones doctrinales al tema, del concepto regis-
tro contable y valoracién de los derechos de cobro que surgen en las ven-
tas de bienes y servicios con pago aplazado, diferenciando entre opera-
ciones de tréfico y ventas de inmovilizado. Analizamos asimismo la
contabilidad de los efectos de comercio y el sentido tedrico y la plasma-
cién contable de la provisién para insolvencias. Por tltimo, nos detene-
mos en el registro contable del factoring y del forfaiting.
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1. CONCEPTO Y CLASIFICACION DE LOS DERECHOS DE COBRO

1.1. Concepto.

Siguiendo a ¥LA et al. (1996, pag. 234) podemos definir los derechos de cobro como ele-
mentos del activo empresarial que surgen como consecuencia de una obligacion contraida por ter-
ceros a favor de la empresa. Estos derechos de cobro se representan contablemente a través de
cuentas a cobrar, las cuales expresan el crédito concedido por la empresa a otras personas fisicas
juridicas, «el cual supone el derecho a exigir el compromiso adquirido por aquéllas que normalmente
consistira en lantrega de cierta cantidad de dinero en un momento determiaadque excep-
cionalmente podra consistir en el derecho a percibir bienes o servicios en el futuro».

Los derechos de cobro o créditos de la empresa frente a terceros que vamos a tratar en est
trabajo son los que tienen en comUn su vinculacién con la actividad propia de la empresa o con otras
actividades que, aunque de caracter secundario o extraordinario, guardan su relacién con aquélla
Asi, estudiaremos tanto los derechos de cobro que pueden derivarse de la venta de bienes o prest
cion de servicios que constituyen la actividad especifica constitutiva del objeto social de la empre-
sa, como los que se derivan de otro tipo de actividades, ya se trate de actividades accesorias o con
plementarias a la actividad principal como la prestacion de determinados servicios que se realizan
con cierta habitualidad, o bien de operaciones que se realizan con caracter no habitual o extraordi-
nario. En los dos primeros casos (actividad principal y accesoria) nos encontraremos ante derechos
de cobro con origen en el trafico de la empresa, que representan créditos comerciales, mientras qu
en el tercer caso (actividad no habitual o extraordinaria) se tratara de créditos no comerciales. Por
tanto, los derechos de cobro que vamos a tratar son los derivados de operaciones de venta de bien
0 servicios con pago aplazado. Esto va a suponer que el que vende esos bienes o servicios no va
recibir de forma inmediata una contraprestacion dineraria, Sino que va a incorporar a su patrimonio
un derecho de cobro frente al deudor que se cancelard en un momento posterior una vez se produ:
ca la entrega del precio pactado.

1.2. Clasificacion.

Siguiendo a la Asociacion Espafiola de Contabilidad y Administracion de Empresas (AECA,
1999, pags. 158-159) podemos establecer diferentes clasificaciones de derechos de cobro segun ¢
criterio o punto de vista adoptado. Asi, las mas significativas serian las siguientes:
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A. Atendiendo al origen de los créditos:

« Crédito concedido a los compradores de los bienes o servicios cuya venta constituye la activi-
dad principal de la empresa. Se representan contablemente a través de las cuentas de clientes

« Crédito concedido a los adquirentes de servicios cuya venta o prestacion tiene un caracter
accesorio a la explotacién. Se representan contablemente a través de las cuentas de deudore

» Créditos derivados de operaciones ajenas al trafico de la empresa, es decir, operaciones nc
habituales o de caracter excepcional, tales como enajenacién de elementos de inmoviliza-
do, créditos al personal, operaciones de caracter financiero, etc.

* Otros créditos, como los derechos de cobro frente a las Administraciones Publicas deriva-
dos de las relaciones tributarias con aquéllas, de subvenciones concedidas, etc.

B. De acuerdo con el plazo de cobro:

« Créditos a corto plazo, considerando como tales aquellos cuyo vencimiento es igual o infe-
rior a 12 meses.

» Créditos a largo plazo o de inmovilizado, considerando como tales aquellos cuyo venci-
miento es superior a 12 meses.

Para AECA (1999, pags. 159), en la clasificacion atendiendo al vencimiento se dara preferencia
al plazo de realizacion efectivo frente a las condiciones contractuales, en caso de que exista contradic
cién entre ambos, por aplicacion del principio de predominio de la realidad econémica sobre la forma
juridica en contabilidad. Por lo tanto, para AECA (1999) los créditos concedidos a corto plazo, sobre
todo a empresas vinculadas, y renovados frecuentemente, deben considerarse como de largo plazo.

C. En funcién de la instrumentalizacion documental de los créditos:

» Créditos materializados en facturas o documentos analogos no formales.

« Créditos materializados en instrumentos formales que tienen la consideracion de titulos de
crédito, como la letra de cambio o el pagaré.

D. En funcién de la vinculacién del titular de los derechos de cobro y el deudor:

« Créditos frente a empresas del grupo.
< Créditos frente a empresas asociadas.
» Elresto de los créditos.
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A efectos del concepto de grupo es necesario tener en cuenta la definicion del Cédigo de
Comercio, articulo 42, sobre la relacion de dominio, considerandose que se da esta circunstancic
cuando se produce alguna de las siguientes situaciones:

a) Posee la mayoria de los derechos de voto.

b) Tiene la facultad de nombrar o destituir a la mayoria de los miembros del érgano de admi-
nistracion.

¢) Puede disponer, en virtud de acuerdos celebrados con otros socios, de la mayoria de los
derechos de voto.

d) Haya nombrado exclusivamente con sus votos la mayoria de los miembros del érgano de
administracion, que desempefien su cargo en el momento en que deban formularse las cuen
tas anuales y durante los dos ejercicios inmediatamente anteriores.

No obstante, es necesario tener en cuenta que el concepto de grupo es una situacion de hech
por lo que una empresa debera segregar los derechos de cobro, considerandolos frente a empres
del grupo, en aquellas situaciones en las que exista dominio de hecho.

En cuanto a las empresas asociadas, se entiende que existe asociacion cuando la empresa ter
dora ejerce una influencia notable sobre otra empresa, participando en sus decisiones de explotacio
y financieras, pero sin llegar a un control mayoritario. Se presume la existencia de asociacion entre
dos empresas cuando una de ellas posee, al menos, el 20 por 100 del capital de la otra, 0 en caso
gue cotice en bolsa, si posee al menos el 3 por 100 (art. 47 del CCom. y parrafo 19 de la Introduccién
del Plan General de Contabilidad —-PGC-). En las partidas de empresas asociadas se incluiran tam
bién las relaciones con empresas multigrupo, entendiendo por empresa multigrupo aquella que este
gestionada conjuntamente por una empresa del grupo o la entidad o persona dominante, y uno ¢
varios terceros ajenos al grupo de empresas.

En cualquiera de estos casos, la condicién de empresa vinculada se refiere no sélo a la rela-
cion entre tenedora y subtenedora sino que también se incluyen las relaciones entre subtenedora
entre si, asi como las de cualquier empresa vinculada con las que lo estén a otras subtenedoras (AEC,
1999, péags. 176-177).

2. CREDITOS POR OPERACIONES DE TRAFICO

Los derechos de cobro frente a terceros que tienen su origen en operaciones del trafico habi-
tual de la empresa se representan contablemente en cuentas del grupo 4 del PGC (Acreedores
Deudores por operaciones de tréfico), tanto si se trata de créditos a corto plazo como si son créditos
a largo plazo. No obstante, en este caso deberan identificarse en cuentas distintas en funcion de
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plazo de vencimiento, puesto que, segun las normas de elaboracion del balance de situacion esta
blecidas en el PGC, letra p), para las cuentas deudoras por operaciones de trafico con vencimientc
superior a un afio se creara el epigrafe B.VI del activo, con la denominacién «Deudores por opera-
ciones de trafico a largo plazo», por lo que tendran la consideracién de inmovilizado. En cambio,

las cuentas deudoras por operaciones de trafico con vencimiento a corto plazo vienen recogidas er

el epigrafe D.III del activo, considerandose, por tanto, parte del activo circulante.

CUENTAS DE CLIENTES Y DEUDORES

Las cuentas de clientes expresan el derecho de cobro frente a los adquirentes de bienes y sei
vicios como consecuencia de la venta a crédito de los bienes o servicios cuya venta constituye la
actividad especifica del objeto social de la empresa. Las principales cuentas y subcuentas de clien-

tes, recogidas en el subgrupo 43 del PGC, son las siguientes:

-140 -

430. Clientes.

431.

432.

433.
435.
436.
437.

4300. Clientes (euros).
4304. Clientes (moneda distinta del euro).
4309. Clientes, facturas pendientes de formalizar.

Clientes, efectos comerciales a cobrar.

4310. Efectos comerciales en cartera.

4311. Efectos comerciales descontados.

4312. Efectos comerciales en gestion de cobro.
4315. Efectos comerciales impagados.

Clientes, empresas del grupo.

4320. Clientes, empresas del grupo (euros).

4321. Efectos comerciales a cobrar, empresas del grupo.

4324. Clientes, empresas del grupo (moneda extranjera).

4326. Envases y embalajes a devolver por clientes, empresas del grupo.
4329. Clientes, empresas del grupo, facturas pendientes de formalizar.

Clientes, empresas asociadas.
Clientes de dudoso cobro.
Envases y embalajes a devolver por clientes.

Anticipos de clientes.
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CUADRO 1. CUENTAS DE CLIENTES

Cuentas con saldo deudor Cuentas con saldo acreedor Cuentas con saldo acreedor
(activo) (compensadoras) (pasivo)

430 y sus subcuentas

436 437
431y sus subcuentas

4320
4321
4324
4329

433
435

4326

En cuanto a las cuentas de deudores, expresan el crédito concedido a los compradores de se
vicios que no tienen la condicién estricta de clientes, esto es, se trata de derechos de cobro por ven
tas a crédito de servicios que tienen un caracter accesorio a la actividad principal de la empresa. Nc
obstante, el PGC indica que en las cuentas de deudores se contabilizara también el importe del dere
cho derivado de las subvenciones de explotacion concedidas a la empresa cuando no sean concec
das por Administraciones Publicas, en cuyo caso se utilizarian las cuentas del subgrupo 47. Las cuen
tas y subcuentas de deudores recogidas en el PGC, todas de activo, y por tanto de saldo deudor, s¢
las siguientes:

440. Deudores.

4400. Deudores (euros).
4404. Deudores (moneda extranjera).

4409. Deudores, facturas pendientes de formalizar.
441. Deudores, efectos comerciales a cobrar.

4410. Deudores, efectos comerciales en cartera.

4411. Deudores, efectos comerciales descontados.

4412. Deudores, efectos comerciales en gestién de cobro.
4415. Deudores, efectos comerciales impagados.

445, Deudores de dudoso cobro.

449. Deudores por operaciones en comun.
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Las distintas variantes sobre las cuentas de clientes y deudores van a informar de las diferen-
tes situaciones que pueden afectar a estos derechos de cobro. Asi, por ejemplo:

* Que el derecho de cobro esté documentado en un instrumento no formal de pago, como la
factura (cuentas 430, 4320, 440), o que, por el contrario, esté documentado en un instru-
mento formal de pago, como la letra de cambio o el pagaré (431, 4321, 441).

* Que se trate de un crédito frente a una empresa del grupo (432) o asociada (433).

« Que concurran circunstancias que permitan razonablemente la consideracién de un crédi-
to como de dudoso cobro (435, 445).

* Que se trate de un crédito expresado en euros (4300, 4320, 4400) o moneda distinta del
euro (4304, 4324, 4404).

* Que un efecto de comercio se haya llevado a una entidad financiera para ser descontado
(4311, 4411) o para gestionar su cobro (4312, 4412), o incluso que se encuentre impagado
a su vencimiento (4315, 4415).

* Que los derechos de cobro estén pendientes de formalizar en la correspondiente factura, o
que, aun estandolo, hayan sido objeto de algun reparo por parte del deudor (4309, 4329,
4409).

« En aquellos casos en que se facture a los clientes por envases y embalajes con facultad de
devolucion se utilizara la cuenta 436 como cuenta compensadora del crédito frente a los
clientes.

< Cuando se reciba una entrega del cliente, que normalmente sera en efectivo, a cuenta de
suministros futuros de bienes o servicios, se utilizaré la cuenta de pasivo 437.

< Cuando se trate de créditos con participes en las operaciones reguladas en los articulos 23¢
a 243 del Codigo de Comercio y en otras operaciones en comun de analogas caracteristi-
cas (449).

En cuanto al registro contable de los derechos de cobro a largo plazo por ventas de bienes
0 servicios se podra crear un subgrupo 45, llamado Clientes y deudores a largo plazo, e incluir
en este subgrupo las cuentas de clientes a largo plazo y deudores a largo plazo, o bien se puede
crear dentro de la 430 y la 440 subcuentas para reflejar esos derechos de cobro a largo plazo (po
ejemplo, la 4301. Clientes a largo plazo, y la 4401. Deudores a largo plazo), tal y como expone
ALvarez CARRIAZO (1996, pag. 156). De la misma forma, se podrian crear subcuentas de la 431
y la 441 para reflejar los créditos comerciales con vencimiento superior a un afio formalizados
en efectos de giro (por ejemplo, 4319. Clientes, efectos comerciales a cobrar a largo plazo y 4419.
Deudores, efectos comerciales a cobrar a largo plazo), tal y como properen W VEIGA
(1997, pag. 576).
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2.1. Registro contable.

Los derechos de cobro por operaciones de trafico deben registrarse segin la norma genera
cuando surja efectivamente el derecho de cobro, esto es, cuando se haya perfeccionado el contrat
de compraventa. A este respecto, desde el punto de vista juridico, el Cédigo Civil define el contra-
to de compraventa en su articulo 1.445 como aquel por el que «uno de los contratantes se obliga
entregar una cosa determinada y el otro a pagar por ella un precio cierto, en dinero o signo que lo
represente», mientras que en su articulo 1.450 establece que la venta esta perfeccionada y es obl
gatoria para ambas partes «si hubieren convenido en la cosa objeto del contrato, y en el precio, aun
que ni la una ni el otro se hayan entregado». Por su parte, el Coédigo de Comercio, en el articulo 325
define la compraventa mercantil como aquel contrato de «compraventa de bienes muebles para reven
derlos, bien en la misma forma que se compraron o bien en forma diferente, con &nimo de lucrarse
en la reventa». En definitiva, las operaciones de ventas de bienes y servicios estan perfeccionada
cuando las partes hayan definido y convenido tanto el bien objeto de la venta o el servicio que se
debe prestar, como el precio correspondiente, aunque ni lo uno ni lo otro se haya entregado.

Sin embargo, dada la dificultad de conocer el momento de perfeccionamiento del contrato, se
suele atender mas al fondo econémico de las operaciones que a su formalidad juridica, por lo que el
opinion de \£LA et al. (1996, pag. 236) y de AECA (1999, pag. 162), se matizara esta norma gene-
ral atendiendo a la realizacién efectiva de las transacciones. Ello significa que el registro del dere-
cho se realizara cuando se considere completada de manera significativa la operacion que genera ¢
derecho de cobro mediante la transferencia de la responsabilidad y control sobre los bienes vendi-
dos o la prestacion sustancial de los servicios contratados.

En el caso concreto del reconocimiento contable de un derecho de cobro por ventas son nece-
sarios los siguientes requisitos (AECA, 1999, pags. 162-1&623; &t al, 1996, pag. 236):

a) Que el compromiso de pago a la empresa vendedora no esté condicionado por la reventa
del producto. (Al no haber fecha cierta en el pago se trataria mas bien de una operacién de
entrega a un comisionista).

b) Que la obligacion de pago del comprador sea independiente de los acontecimientos que
puedan afectar al producto vendido, tales como la destruccion fisica, dafios, robo, etc. (Lo
contrario significaria que el responsable del bien supuestamente vendido sigue siendo el
vendedor, por lo que de presentarse alguno de los eventos sefialados, el comprador no reco
noceria compromiso de pago).

¢) Que el comprador que adquiera el producto tenga entidad juridica independiente del ven-
dedor. (Lo contrario significaria que no ha habido venta al exterior sino Unicamente una
transferencia interna de la que no cabe deducir ninguna obligacién de pago).

En definitiva, el derecho de cobro por ventas de bienes se registra cuando se transmite la pro-
piedad de la cosa vendida. Este momento depende de las clausulas en que se haya formalizado
contrato, especialmente cuando existe una gran dilacion de tiempo entre la salida del almacén de
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vendedor y la entrada en el almacén del comprador, como es el caso del comercio internacional.
Para regular los distintos momentos en que puede producirse la transmision de la propiedad y, por
tanto, de la responsabilidad sobre el bien, del vendedor al comprador, existen una clausulas de
comercio internacional (INCOTERMS), que son reglas establecidas por la Camara de Comercio
Internacional que influyen tanto en el comercio internacional como nacional. Las actuales clausu-
las, establecidas en 2000, se dividen en cuatro categorias: términos E, F, C y D, que comprender
13 incoterms que establecen la forma y el momento de la transmisién de la propiedad (V
CHULIA, 2001, pag. 752).

CUADRO 2. CLAUSULAS INCOTERMS. FORMULAS A LA SALIDA

E Ex workso «en fabrica» ... (lugar convenido).

* FCA (free carrief) o «franco transportista» ... (lugar convenido).
F « FAS (ree alongside shjp «franco al costado del buque» ... (puerto de carga convenido).
¢ FOB (free on boarjlo «franco a bordo» ... (puerto de embarque convenido).

* CFR (cost and freighto «coste y flete» ... (puerto de destino convenido).

¢ CIF (cost, insurance and freight «coste, seguro y flete» ... (puerto de destino convenido).

* CPT (carriage paid tQ o «transporte pagado hasta» ... (lugar de destino convenido).

« CIP (carriage and insurance paid Y@ «transporte y seguros pagados hasta» ... (lugar
C de destino convenido).

En estos casos, (C) el vendedor contrata y paga el transporte, pero no asume el riesgo de
la mercancia durante el transporte ni los gastos posteriores a la carga y despacho de la
misma. Ello implica que la mercancia pasa a ser propiedad del comprador en el puerto o
lugar convenido.

CUADRO 3. CLAUSULAS INCOTERMS. FORMULAS A LA LLEGADA

« DAF (delivered at frontiero «entregada en frontera» ... (lugar convenido).

» DES (elivered ex shipo «entregada sobre buque» ... (puerto de destino convenido).

« DEQ (delivered ex quay canty paid «entregada en muelle (derechos pagados)» ...
(puerto de destino convenido).

« DDU (delivered duty unpaid) «entregada derechos aduaneros no pagados» ... (lugar

D de destino convenido).

« DDP (delivered duty paido «entregada derechos aduaneros pagados» ... (lugar de des-

tino convenido).

En estos casos, el vendedor asume todos los gastos para llevar la mercancia a destino vy,
por tanto, asume todos los riesgos. Ello implica que la mercancia pasa a ser propiedad del
comprador en el lugar de destino.
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Una vez que se cumplen las condiciones para registrar contablemente el derecho de cobro,
el reconocimiento del crédito se realizara, con caracter general y prescindiendo de los impuestos
indirectos que graven la operacién, mediante un cargo en la cuenta a cobrar que corresponda col
abono a la cuenta de ingresos correspondiente. Su cancelacién total o parcial implicara un carga
en las cuentas de la contraprestacion, generalmente tesoreria, si bien la contraprestacién pactad
puede ser un bien distinto del dinero, con abono a las cuentas a cobrar de clientes y deudores qu
correspondan.

2.2. Valoracion.

Tanto la norma de valoracién 12.2 del PGC como AECA (1999, pag. 164) sefalan que los dere-
chos de cobro figuraran en el balance por su valor nominal, es decir, la cantidad que haya de reci-
birse del deudor cuando llegue el vencimiento. La implicacion que tiene esta norma es que no se
contempla el valor del crédito en el tiempo, ya que el valor nominal del crédito es el mismo sea cual
sea su vencimiento. Por tanto, teniendo en cuenta que un importe ya exigible tendria un mayor valor
gue ese mismo importe exigible en un plazo superior, esta forma de valorar va a suponer una sobre
valoracion de los derechos de cobro. Sin embargo, valorar en funcién del dinero que entraria en la
empresa en el momento del nacimiento del derecho de cobro en lugar de valorar en funcion del valor
nominal supondria una laboriosa tarea de actualizacion de los derechos de cobro, de tal forma que
en aras de la simplicidad, se establece la valoracion por el nominal, admitiéndose una ligera sobre-
valoracion de las cuentas a cobrar.

2.2.1.Cuestiones que afectan al valor nominal.

No obstante, habra que tener en cuenta que se pueden producir situaciones que afecten a es
valor nominal. Asi, es frecuente incluir descuentos o bonificaciones asociados a las operaciones de
ventas de bienes o servicios, que minoraran el crédito de la empresa contra el cliente. Segin la norm
de valoracion de las ventas del PGC (norma 18.2), hay que tener en cuenta las siguientes reglas:

« Los descuentos y similares incluidos en factura y que no obedezcan a pronto pago, es decir,
que tengan motivos comerciales, se registraran como un menor importe de la venta, y por
tanto supondran un menor crédito frente al cliente.

« Los descuentos sobre ventas por pronto pago, estén incluidos o no en factura, se conside-
raran gastos financieros y se contabilizaran siempre en la cuenta 665. Descuento sobre ven-
tas por pronto pago, puesto que se trata de un descuento que no obedece a la operacion d
venta sino al cobro de la misma, ofrecido por el vendedor al comprador porque le interesa
disponer en el plazo més breve de los recursos financieros establecidos como contrapres-
tacion de la venta. Este descuento, por tanto, aungque no disminuye el importe de la venta
si supone un menor derecho de cobro frente al cliente en el importe del descuento y, en su
caso, de los impuestos indirectos correspondientes.
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< Los descuentos que tienen su origen en que el cliente haya alcanzado un determinado volu-
men de pedido y que se indiquen con posterioridad a la emision de la factura se reflejaran
en la cuenta 709. Rappels sobre ventas, sin disminuir la cuenta de ventas y, en su caso, dis-
minuirian el derecho de cobro frente al cliente en el importe del descuento y en los impues-
tos indirectos correspondientes.

< En cuanto a las devoluciones de ventas o a los descuentos que se produzcan con posterio
ridad a la emision de la factura y que estén originados por defectos de calidad del produc-
to servido, incumplimiento en los plazos de entrega, o causas analogas, se registraran en la
cuenta 708. Devoluciones de ventas y operaciones similares, suponiendo también una dis-
minucién del crédito frente al cliente en el importe del descuento o devolucion y los impues-
tos indirectos correspondientes.

ANTICIPOS

También puede ocurrir que previamente a la venta el cliente hubiese realizado un pago a cuenta
de la entrega futura de bienes, recogiéndose este concepto como un pasivo en la cuenta 437. Anticipo
de clientes. En este caso, cuando se produzca la venta y por tanto la compensacién del anticipo, e
crédito frente al cliente comprendera el importe de la venta menos el anticipo y, en su caso, mas la
parte correspondiente de los impuestos indirectos que se repercutan en el momento de la venta, pue:
to que la otra parte se habra devengado con la recepcion del anticipo.

ENVASES CON FACULTAD DE DEVOLUCION

En cuanto a la situacion de que se produzca una venta y el producto se haya vendido conte-
nido en unos envases 0 embalajes con facultad de devolucion, el valor de estos envases 0 embalaje
se incluird en el importe de la factura, incrementando el crédito frente al cliente, si es el caso de venta
a crédito, lo cual tendra su contrapartida en un abono a la cuenta compensadora de clientes 436. Envasi
y embalajes a devolver por clientes. Sin embargo, en este caso, puesto que el comprador puede opt:
por devolver los envases, el importe del crédito relativo a los envases no tiene por qué realizarse er
dinero, es un crédito que puede cancelarse simplemente con la devolucién de los envases o0 embale
jes. Por tanto, la deuda monetaria de los clientes viene recogida inicialmente como diferencia entre
la cuenta de clientes y la cuenta compensadora 436. Cuando definitivamente se produzca la devo-
lucién o no de los envases, se producira bien una disminucion del crédito (abono de clientes con
cargo a envases a devolver) por la cantidad relativa a los envases, bien una consolidacion moneta
ria del crédito por el importe de los envases que se reflejard con un cargo en la 436 y un abono en Ie
cuenta 704. Ventas de envases y embalajes.

VALORACION EN MONEDA DISTINTA DEL EURO

Si los derechos de cobro vienen expresados en moneda distinta del euro, de acuerdo con ls
norma de valoracion 14.2 del PGC, se convertiran en euros aplicando el tipo de cambio vigente en
la fecha de su incorporacion al patrimonio de la empresa, registrando el crédito por su importe equi-
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valente en euros. Posteriormente, al cierre del ejercicio, se valoraran al tipo de cambio vigente en
ese momento, teniendo en cuenta que, en los casos de cobertura del riesgo de cambio, se consider
ra Unicamente la parte de riesgo no cubierto. Al valorar al tipo de cambio vigente al cierre del ejer-
cicio, y en virtud del principio de prudencia, las diferencias negativas que se produzcan se conside-
rardn gasto financiero del gjercicio, registrandose en la cuenta 668. Diferencias negativas de cambio
con abono a la cuenta de crédito, que se vera asi disminuida. En cuanto a las diferencias positiva:
que surjan al valorar al nuevo tipo de cambio, en tanto no estén realizadas, es decir, en tanto no si
haya producido el cobro del derecho, se consideraran un ingreso diferido, registrandose en la cuen:
ta 136. Diferencias positivas en moneda extranjera, con cargo a la cuenta que recoja el derecho di
cobro, que se vera asi aumentada. Una vez se produzca el cobro, y por tanto el ingreso por la varia
cion del tipo de cambio esté realizado, se considerara ingreso efectivo del ejercicio en que se pro-
duce el cobro.

CREDITOS EN ESPECIE

Caso similar al de la moneda extranjera es el que presentan los créditos a percibir en espe-
cie, donde la cancelacion del crédito se va a realizar con la entrega de activos distintos al dinero.
En este caso no se puede hablar de valor nominal del crédito, sino que se requiere la aplicacién de
un precio a las cantidades en unidades fisicas de los bienes o servicios a percibir como contrapres
tacion para obtener un equivalente monetario. La propuesta valorativa de AECA (1999, pag. 165)
es similar a la de la moneda extranjera, puesto que se trataria de valorar estas partidas aplicand
los precios vigentes al perfeccionarse el contrato y efectuar, al cierre de cada ejercicio, los ajustes
necesarios, de tal forma que la diferencia que surja de este ajuste, si supone beneficio, se diferiré
hasta su realizacion, mientras que se imputara a resultados en caso de pérdida. Ademas, el princi
pio de prudencia exige que se adopten cautelas en la valoracion de los activos a percibir como con-
traprestacion, especialmente si no existe un mercado de referencia para obtener unos precios apli
cables a los bienes o servicios objeto de la contraprestacion, en cuyo caso habria de estimarse ¢
valor de esos bienes de la forma méas adecuada, recurriendo incluso, si fuese necesario, a tasacit
nes independientes.

Sin embargo, a este respecto, la resolucion del ICAC de 16 de mayo de 1991, por la que
se fijan criterios generales para determinar el importe neto de la cifra de negocios, establece
en su punto segundo, apartado b) que «las entregas de mercaderias o productos destinados a
venta y prestaciones de servicios que las empresas efectlien a cambio de activos no moneta
rios o0 como contraprestaciéon de servicios que representan gastos para ella, formaran parte de
la cifra anual de negocios y se valoraran por el precio de adquisicién o coste de produccion de
los bienes o servicios entregados, o por el valor de mercado de lo recibido, si es menor que
aquél, debiéndose contabilizar como ventas o prestaciones de servicios». Por tanto, se cumple
el principio de prudencia al no reconocer beneficios, y entendemos que la contribucion de esos
activos no monetarios al importe del crédito frente al cliente vendria determinada, en ausen-
cia de otras cuestiones como impuestos indirectos, etc., por el importe del precio de adquisi-
cién de los bienes o servicios entregados, o bien por el valor de mercado de lo recibido si es
menor.
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2.3. Incorporacién de intereses a los créditos por operaciones de tréfico.

Una vez visto el criterio general de valoracion de los créditos por operaciones de trafico, asi
como diversos aspectos relacionados con el mismo, estudiaremos las opciones previstas por el PG(
para el caso, no muy habitual salvo que se trate de créditos a largo plazo, de que estos créditos dever
guen intereses. Para ello diferenciaremos el tratamiento dado a los intereses en los créditos comer
ciales a largo plazo del que se les da en los créditos comerciales a corto plazo.

2.3.1. Créditos a largo plazo.

Respecto a los intereses que incorporen los derechos de cobro derivados del trafico normal de
la empresa, la norma de valoracién 12.2 del PGC se limita a sefialar que «los intereses incorporado:
al nominal de los créditos y débitos por operaciones de trafico con vencimiento superior a un afio
deberan registrarse en el balance como "Ingresos a distribuir en varios ejercicios" o "Gastos a dis-
tribuir en varios ejercicios", respectivamente, imputandose anualmente a resultados de acuerdo con
un criterio financieros.

Por tanto, en lo que respecta a los derechos de cobro, solo se esta haciendo referieneia a los
reses implicitogcluidos en los derechos de cobro a largo plazo por operaciones del trafico, que deben
incluirse en el nominal de los créditos frente a clientes o deudores teniendo como contrapartida la
cuenta 135. Ingresos por intereses diferidos, que figurara en el epigrafe B del pasivo déel. balance
tal y como indica la norma, la cuenta 135 se imputara anualmente a resultados como ingreso finan-
ciero de acuerdo con un criterio financiero a lo largo de la vida del crédito (con abono a las cuentas
763. Ingresos de créditos a largo plazo o 762. Ingresos de créditos a corto plazo). De esta forma, comc
indican MARTIN y VEIGA (1997, pag. 574), se cumple con los principios de prudencia y devengo, pues-
to que los ingresos correspondientes a intereses por aplazamiento vienen recogidos en una cuenta ¢
ingresos diferidos y no de ingresos del ejercicio, ya que no se pueden considerar como ingresos en €
momento en que se lleva a cabo la operacion de venta con cobro aplazado. Posteriormente, conform
se vaya produciendo el devengo de esos intereses se imputaran como ingreso financiero, logrando qu
cada ejercicio soporte los intereses correspondientes al mismo en aplicacion del principio de deven-
go. Por tanto, el ingreso por la venta o prestacion, ya producido, se valora por el precio de contado,
en tanto que los intereses quedaran como ingresos diferidos hasta que se vayan devengando. Asu ve
la diferencia entre el valor nominal del crédito comercial, reflejado en las cuentas de clientes o deu-
dores, y el saldo de la cuenta 135 permitira conocer un valor neto mas o menos equivalente al valor
actual de realizacion (por descuento bancario) del derecho de cabreef\al, 1996, pag. 259).

1 Este mismo criterio se seguiria para los créditos derivados de ventas realizadas a ciertos Entes y Organismos cuya sol-
vencia esta garantizada pero con plazos de cobro inciertos pero previsiblemente superiores al afio (consulta n.° 5 del BOI-
CAC n.° 15, diciembre de 1995).

2 No obstante, los ingresos a distribuir en varios ejercicios que recogen los intereses incorporados al nominal de los crédi-
tos se reclasificaran en el corto plazo en la medida que compensen créditos con vencimiento inferior al afio, por lo que los
ingresos por intereses diferidos que compensen activos a corto plazo se incluiran en la partida de pasivo del balance E.VII
Ajustes por periodificacion (consulta n.° 5 del BOICAC n.° 32, diciembre de 1997).
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En el caso de que existartereses explicitgs/ con independencia de la forma en que se
cobren, periédicamente o al inicio del crédito, no se integraran en el valor nominal del crédito comer-
cial, sino que se contabilizardn en cuentas de ingresos financieros conforme se vayan devengandc
Por tanto, a estos intereses no es de aplicacién el contenido de la norma 12.2. Cuando se produzca
devengo de los mismos, a efectos de periodificacidn del ingreso financiero (el cual vendra recogido
bien en la 762. Ingresos de créditos a largo plazo, bien en la 763. Ingresos de créditos a corto plazo
en tanto no se produzca el cobro del mismo, se utilizaran como cuentas periodificadoras las siguien-
tes cuentas de activo que reflejaran un crédito por intereses.

Para empresas independientes (segun el plazo de vencimiento del crédito por intereses):

257. Intereses a largo plazo de créditos.

547. Intereses a corto plazo de créditos.

Mientras que si se trata de empresas vinculadas se utilizarian las cuentas:

246. Intereses a largo plazo de inversiones financieras en empresas del grupo.
247. Intereses a largo plazo de inversiones financieras en empresas asociadas.
5361. Intereses a corto plazo de créditos a empresas del grupo.

537. Intereses a corto plazo de inversiones financieras en empresas asociadas.

Si esos intereses se cobran anticipadamente, se reflejarian, en cambio, como un pasivo en tant
no se devenguen, en la cuenta 585. Intereses cobrados por anticipado.

Una ultima consideracion sobre los derechos de cobro a largo plazo por operaciones de trafi-
co es la propuesta de AECA (1999, pags. 166-168), de que en aquellos casos en que no se incluy
explicitamente interés alguno o el tipo de interés incluido difiere sustancialmente del de mercado,
sin que sea por motivos como la existencia de garantias de terceros o restricciones legales, se impt
te un interés al tipo nominal de cuentas a cobrar similares, de modo que la cuenta a cobrar quede
registrada a su valor estimado de realizacion.

2.3.2. Créditos a corto plazo.

Cuando las operaciones de trafico se realizan a corto plazo nos encontramos con que la valo-
racion del ingreso por ventas o prestacion de servicios es independiente de que se produzca o no u
aplazamiento en el cobro, registrandose, en su caso, el descuento por pronto pago como un gasto finai
ciero. Por tanto, segun la opcion seguida por el PGC, nunca se van a considerar intereses implicitos
sino aplazamiento con coste nulo. Esta posicién es confirmada por la resolucién del ICAC de 16 de
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mayo de 1991por la que se fijan criterios generales para determinar el importe neto de la cifra de
negocios cuando afirma que las ventas se valoraran por el importe facturado en caso de pago con
vencimiento inferior a un afio. (...)». Asimismo, la consulta nimero 4 del BOICAC numero 53, sobre
el tratamiento contable de una venta con intereses derivados por el aplazamiento con vencimiento
inferior a un afio, es contestada afirmando que si hubiera intereses implicitos incorporados en la fac-
turacion, dicho importe figurara en el haber de la cuenta de pérdidas y ganancias, en la agrupacion 1
del modelo normal o en la partida 1.2 del modelo abreviado, es decir, esos intereses formaran parte
del importe neto de la cifra de negocios cuando la operacion de trafico tenga un vencimiento inferior
al afio. En el caso de vencimiento superior al afio, estariamos en el caso de los créditos a largo plazc
y tanto la resolucidon como la consulta citadas confirman lo expuesto en la norma de valoracién 12.2,

Sin embargo, desde un planteamiento tedrico, el fondo econémico-financiero de esta opera-
cion puede analizarse como que la empresa que concede un aplazamiento en el cobro esta carganc
implicitamente un interés equivalente al que le descuenta al cliente si le paga al coritegjo (U
1997, pag. 232). En efecto, como sefialBhipEz MENENDEZ (1991, pag. 212), al valorar cual-
quier elemento de los estados contables es necesario tener en cuenta el factor tiempo, pues el valc
monetario de una partida no es independiente del momento en que dicho elemento vaya a conver-
tirse en efectivo. Desde esta perspectiva, los ingresos deben cuantificarse a una fecha determinad
en funcion del valor que a esa fecha tenga la corriente futura de efectivo que esos ingresos van a ori:
ginar para la empresa. Por tanto, habria que diferenciar la parte de ingreso correspondiente a la vent
y la parte correspondiente a intereses, puesto que en la valoracion de los ingresos por ventas o pres
taciones de servicios vendrian incluidos los intereses implicitos por aplazamiento, equivalentes al
importe del descuento por pronto pago.

Sin embargo, la solucién adoptada por el PGC consiste en no considerar intereses implicitos
sino aplazamiento con coste nulo, lo que supone los siguientes problemas desde el punto de vista di
la informacion contable (ENENDEzZ MENENDEZ, 1991, pégs. 212-213):

1. No se esta distinguiendo el flujo de riqgueza con origen en la actividad operativa (ya devengado
en el momento de la venta o prestacion) del recargo financiero implicito en los cobros futuros
(que se ira devengando a medida que vaya transcurriendo el periodo de diferimiento en el pago).

2. Se pueden producir problemas de periodificacion cuando los estados contables se presen-
ten en una fecha intermedia entre el momento de contabilizacién del ingreso y el momen-
to de su cobro, puesto que se esta incluyendo el recargo financiero, que se ird devengando
en el periodo, como si fuera renta de la empresa, ya devengada.

2.4. Cobro mediante tarjetas de crédito.

En la actualidad, esta muy extendida la aceptacién como forma de pago, por parte de las empre-
sas vendedoras, de las tarjetas de crédito, ya que la concesion de crédito a los clientes favorece la
compras por parte de éstos. Aunque el PGC no se ha pronunciado respecto a este tipo de operacic
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nes, dada la innegable importancia que las mismas tienen en las economias modernas, creemos int
resante analizar el efecto que, desde el punto de vista de la empresa vendedora, tiene la utilizaciol
de tarjetas de crédito sobre los derechos de cobro. Para ello distinguiremos las tarjetas de créditc
emitidas por la propia empresa vendedora, que son tarjetas de compra que los grandes establec
mientos comerciales ponen a disposicion de sus clientes, de las tarjetas de crédito propiamente dicha:
gue o bien son facilitadas por entidades financieras o bien por empresas ligadas a entidades finan
cieras, (8ez TorRRECILLA, 2001, pag. 395).

A) Ventas a crédito con tarjetas de compras.

En este caso es la empresa vendedora la que asume el riesgo de cobro, como en cualquier ven
a crédito, concediendo un aplazamiento en el cobro al cliente a través de la tarjeta de compra. Pol
lo tanto, se registrara como una venta cualquiera, con un cargo a la cuenta en la que se recoja el deri
cho de cobro (normalmente clientes) y un abono a la cuenta de ventas o de ingresos correspondien
te. El crédito se cancelard a su vencimiento con cargo a la cuenta de bancos en la que el cliente hay
domiciliado el pago.

B) Ventas a crédito con tarjetas de crédito.

En este caso, la entidad emisora de la tarjeta de crédito aparece interpuesta entre el cliente y €
vendedor. Esto es, la empresa o establecimiento comercial cobra de la entidad gestora de la tarjeta, |
cual, a su vez, y en el momento pactado, cobra al cliente. Por tanto, el riesgo de impago del cliente lo
soporta la entidad gestora de la tarjeta y no el vendedor, siempre que este ultimo cumpla los requisi-
tos pactados con la empresa gestora, como suele ser el pedir autorizacion a la misma en cada venta,
cual suele hacerse por procedimientos electrénicos. Por otra parte, la entidad gestora de la tarjeta d
crédito cobra una comision al vendedor, con la que cubre tanto el anticipo del dinero, puesto que el
cliente pagaré mas tarde, como el riesgo de los clientes incobrableS¢8reciLLA, 2001, pag. 396).

Basandose en que la relacién del vendedor con la entidad emisora de la tarjeta es una relacior
de tipo financiero, aunque esté conectada con una operacion comeéezdalo8RECILLA (2001,
pag. 396) propone utilizar como contrapartida de la cuenta de ingresos, en vez de la cuenta de clien
tes o la correspondiente que exprese el crédito comercial, una cuenta de crédito no comercial, en est
caso la 542. Créditos a corto plazo. En cualquier caso, se utilice esta cuenta, o la mas habitual de
clientes, en el momento que la entidad gestora abone el importe, se cancelara el derecho de cobr
con cargo a 572. Bancos, por el importe ingresado; y desglosando el importe de la comision total
cobrado por la entidad gestora en gastos financieros (663. Intereses de deudas a corto plazo; ¢
665. Descuentos sobre ventas por pronto pago) por los intereses cobrados por el anticipo del dine:
ro, y en gastos de comisién bancaria.

Por su parte, LA et al. (1996, pag. 239) proponen registrar el importe de la comision como
un descuento sobre ventas por pronto pago, que disminuye bien el importe de la cuenta de Clientes
o bien el de las cuentas de tesoreria si se contabiliza como una venta al contado sin pasar previamel
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te el importe liquido de la misma por cuentas de clientes. En cuanto al importe de la comisién cobra-
da, el ICAC propone que cuando no se pueda delimitar claramente el importe de la misma en gastos
financieros, consecuencia de la disposicién anticipada del importe de la venta, y en gastos bancarios
por asumir el riesgo de impago, en virtud del principio de importancia relativa y considerando la pri-

macia del componente financiero, se considerara esa comision total como gastos financieros y asi-
milados de la cuenta de pérdidas y ganancias (consulta n.° 1 del BOICAC n.° 51, septiembre de 2002).

3. CREDITOS DE DUDOSO COBRO Y PROVISION PARA INSOLVENCIAS

3.1. Planteamiento.

Una de las cuestiones que es necesario abordar cuando se estudian los derechos de cobro, esg
cialmente los derivados de operaciones del tréfico, es el riesgo de incobrabilidad de los mismos, es
decir, la posibilidad de que finalmente no se conviertan en liquidez. Evidentemente, si todas las ven-
tas se produjesen al contado, no existiria este problema, pero también es obvio que la restriccién de
crédito supondria unos importes de facturacion considerablemente inferiores a los que se producer
con una flexibilidad en las condiciones de pago. En cualquier caso, y puesto que en el trafico empre-
sarial es habitual la concesion de crédito a los clientes y deudores por las ventas de bienes y presta
ciones de servicios, hay que contar conieslgo de créditpes decir, la posibilidad de que algunos
de esos créditos no sean satisfechos en su totalidad o solo lo sean parcialmente, ya sea por una insc
vencia sobrevenida del deudor que no se podia prever, ya sea por una mala gestion del crédito po
parte de la empresa vendedora concediendo aplazamiento del cobro a clientes sin haber estudiad
previamente tanto la fiabilidad de los mismos como su capacidad de pago.

De aqui que el impago total o parcial del deudor va a suponer para la empresa vendedora que
no todo lo que registré en su momento como ingresos por ventas o por prestaciones de servicios var
a ser tales ingresos, y que tampoco el valor de realizacion de todos los derechos de cobro sea el valc
nominal por el que se registraron en el momento de la venta, puesto que habra derechos de cobro
parte de los mismos que no se convertirdn en liquidez.

Ahora bien, en virtud del principio de prudencia, la empresa debe registrar los riesgos previ-
sibles y las pérdidas eventuales tan pronto como sean conocidos, por lo que si estima que en algu
nos de los créditos pendientes de cobro existe riesgo de insolvencias, debera contabilizar la pérdide
esperada. Ademas, si la situacién de impago se produce en ejercicios posteriores a aquel en que s
llevé a cabo la venta o prestacion de servicios, y la empresa no ha contabilizado la pérdida espera-
da, se estaré trasladando esa pérdida o menor ingreso por ventas a un ejercicio posterior a aquel €
gue se realiz6 la venta. Se estaria asi incumpliendo del principio de correlacion de ingresos y gas-
tos, en funcién del cual las pérdidas estimadas por incobrabilidad de los derechos de cobro deber
imputarse al mismo ejercicio econémico en que se han producido las ventas que han hecho nace
esos derechos de cobro. Por ello, es con base en estos dos principios (prudencia y correlacion ds
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ingresos y gastos) por lo que es necesario realizar una estimacion razonable del riesgo por insol-
vencias que presentan los créditos comerciales y cubrir mediante una provisién la pérdida que se
generara como consecuencia del impago de los créditos. De esta forma, en contabilidad quedar:
reflejada tanto esa pérdida como la disminucién de valor de los derechos de cobro de Ia3empresa

3.2. Provisiones para insolvencias de trafico.

El riesgo por insolvencias, como acabamos de indicar, va a tener su reflejo contable a través
de las provisiones, definidas por AECA (1999b, pag. 284) como «aquellas cuentas que recogen hecho:
o situaciones que implican quebrantos imputables al periodo al que se refieren los estados financie-
ros que, bien porque existe una alta probabilidad de que se produzcan, bien porque no se conozca |
totalidad de sus datos y circunstancias, han de contabilizarse bajo diferentes formas de estimaciér
y métodos de calculo, al objeto de que el resultado incluya todas las pérdidas que le corresponden»

Ademads, se establece una distincién entre el término provision y el de contingencia, también
utilizado para referirse a situaciones de incertidumbre. La diferencia entre provisiones y contingen-
cias, seguin AECA (1999b, pags. 283-284), es que las provisiones se refieren a pérdidas correspon
dientes al periodo que se cierra, pero cuya contabilizacién ha de realizarse mediante estimaciones
mientras que las contingencias implican hechos posibles, que todavia no se han manifestado, pert
gue, por su eventual incidencia en la situacion financiera o en los resultados, deben ponerse en conc
cimiento de los usuarios de los estados financieros. Por tanto, a partir de las definiciones anteriores
la diferencia fundamental entre ambos términos en nuestro entorno doctrinal, como apueian M
(1990, pag. 63) yA&z Ocejoy MARTIN-CAsAL (2000, pag. 204), se sitta en la probabilidad de ocu-
rrencia del suceso, pues mientras el término provisidn se utiliza para cubrir acontecimientos ciertos
o altamente probables, el término contingencia se reserva para acontecimientos posibles.

No obstante, es necesario tener en cuenta, como seéfial®&10(2001, pag. 35), que si

bien en paises como Espafia aplicamos el término provision no sélo para referirnos a deudas cuyc
vencimiento o importe es incierto, sino también a depreciaciones reversibles de activos o créditos
de dudoso cobro, en otros casos el término provisién haria referencia solo al primero de ambos con-
ceptos, tal y como ocurre con la IAS o IFRS 37 «Provisiones, activos contingentes y pasivos con-
tingentes». En esta norma internacional se definen las provisiones como pasivos en los que existe
incertidumbre acerca de su cuantia o vencimiento, mientras que una contingencia o pasivo contin-
gente seria:

3 Una alternativa a la estimacién del riesgo de insolvencias y su reflejo mediante provisiones es que la empresa asegure su:
operaciones comerciales con una compafiia de seguros, de tal forma que si a la fecha de cobro a un cliente éste no abor
las facturas pendientes, la compafiia de seguros indemnice a la sociedad. En este caso, en el momento en que se tenga inf
macién de que un determinado crédito es incobrable, y por tanto la insolvencia es firme, se cancelara el crédito con cargo
a la cuenta 650. Pérdidas de créditos comerciales incobrables, y el importe cobrado de la compafiia de seguros se regis
trard como ingreso, utilizando una cuenta del subgrupo 75 creada al efecto, la cual podria ser la 756. «Ingresos por indem-
nizaciones de seguros por siniestro en la actividad», introducida por el cuadro de cuentas de la adaptacién del PGC a las
sociedades anénimas deportivas (consulta 3, BOICAC n.° 45, marzo 2001).
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a) Toda obligacion posible, surgida a raiz de sucesos pasados, cuya existencia quedara con-
firmada sélo si llegan a ocurrir, 0 en caso contrario si no llegan a ocurrir, uno 0 mas suce-
sos futuros inciertos que no estan enteramente bajo el control de la empresa, o

b) Toda obligacion presente, surgida a raiz de sucesos pasados, pero no reconocida contable
mente, ya que:

i) no es probable que la empresa tenga que satisfacerla, desprendiéndose de recursos qui
incorporen beneficios econémicos, o bien

i) el importe de la obligacion no puede ser medido con la suficiente fiabilidad.

Por ello, las provisiones de activo no estarian contempladas en la norma del IASB dedicada
a las provisiones y pasivos contingentes (IFRS 37).

Desde el punto de vista normativo espafiol, esta necesidad de efectuar correcciones valorativas
mediante la dotacion de provisiones viene reconocida en el articulo 187 del texto refundido de la Ley
de Sociedades Anonimas; en el articulo 39 del CAdigo de Comercio segln la redaccion dada por la
Ley 19/1989 de reforma parcial y adaptacion de la legislacién mercantil a las directivas de la CEE; y
en la propia norma de valoracion 12.2 del PGC cuando establece que «deberan realizarse las correc
ciones valorativas que procedan, dotdndose, en su caso, las correspondientes provisiones en funcié
del riesgo que presenten las posibles insolvencias con respecto al cobro de los activos de que se trate

Los dos grandes grupos de provisiones previstos por el PGC, al igual que el texto refundido
de la Ley de Sociedades Andnimas en sus articulos 187 y 188, de acuerdo con la IV Directiva, son

los siguientes:

1. Aquellas que suponen una disminucion de valor de elementos de activo como resultado de
causas cuyos efectos no son irreversibles.

2. Aguellas destinadas a cubrir pérdidas o deudas claramente especificadas en cuanto a st
naturaleza, pero con la particularidad de que en la fecha de cierre del balance reanan las
condiciones de ser probables o seguras y, ademas, indeterminadas en cuanto a su importe
0 en cuanto a la fecha en que se produciran. Son las provisiones para riesgos y gastos, que
permiten imputar un gasto al ejercicio que efectivamente debe soportarlo, aunque se mani-
fieste en otro ejercicio posterior, consiguiendo asi una correcta periodificacion.

La provision para insolvencias del trafico, a través de la cual se va a realizar la correccion
valorativa de los créditos comerciales de dudosa cobrabilidad se sitGa, por tanto, como una provi-
sion de activo que compensa el valor de esos créditos comerciales. A su vez, en la medida en que
permite cumplir con el principio de correlacion de ingresos y gastos, imputando las pérdidas por
insolvencias en el mismo ejercicio en que se hayan producido esas ventas, lo cual se va a lograr sobr
todo a través del procedimiento global que veremos a continuacion, también participa de una fun-
cion periodificadora.
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3.2.1. Métodos de estimacion de la provisién para insolvencias de tréfico.

Una vez establecido el sentido conceptual y legal de la provision para insolvencias de trafico
corresponde precisar como se puede estimar el riesgo por insolvencias y a través de qué procedi
mientos se produce su reflejo contable. En primer lugar, ya hemos indicado que en virtud del princi-
pio de prudencia la empresa debe registrar los riesgos previsibles y las pérdidas eventuales, con ori
gen en el ejercicio 0 en otro anterior, tan pronto como sean conocidas. En nuestro caso particular se
trata de insolvencias de créditos comerciales que aln no son definitivas, pues en ese caso habria qt
registrar una pérdida cierta y cancelar el crédito, y por tanto no estariamos hablando de provisionar
un crédito. Por otra parte, en virtud del principio de correlacién de ingresos y gastos, la empresa debe
imputar a cada ejercicio econémico las pérdidas estimadas por incobrabilidad de derechos de cobrc
nacidos como consecuencia de ventas producidas en ese ejercicio econémico, aun cuando se desc
nozca qué clientes son los que van a resultar insolvemesteriori Es por ello que al terminar el
ejercicio econdmico la empresa deberé efectuar una estimacion de ese riesgo por insolvencias.

Para ello pueden seguirse fundamentalmente dos métodos:

» Uno global, consistente en realizar una estimacion global o conjunta del riesgo de créditos
fallidos, tipico de empresas que cuenten con gran nimero de clientes y deudores.

« Otro individual o especifico, consistente en realizar un seguimiento individualizado de cada
derecho de cobro, tipico de empresas con pocos clientes y deudores.

En efecto, para realizar esa estimacion del riesgo por insolvencias, si se trata de una empres:
de gran tamafio, con un nimero considerable de cuentas de clientes y deudores, sera necesario re
lizar una estimacion alzada del riesgo, pudiéndose tomar en cuenta como cifra de referencia pare
realizar el calculo de la dotacion a la provision bien la cifra de ventas, bien el saldo de cuentas a
cobrar al final del ejercicio (AECA, 1999, pag. 171). Otros datos de caracter objetivo que, junto a la
cifra de ventas o el saldo de cuentas a cobrar, pueden ser de utilidad para la estimacion correcta de
riesgo por insolvencias, podrian ser los siguientesn(isinos 1985, pag. 149; IRERO ROMERO,

2001, pag. 167):

« El andlisis de las empresas del mismo sector.
« La experiencia de afios anteriores.
» La antigliedad en los saldos de clientes y deudores vencidos.

e La coyuntura econémica.

» Las posibles modificaciones respecto de las condiciones crediticias concedidas por la empre-
sa en periodos anteriores.
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Informacion a partir de la cual la empresa podria aplicar procedimientos estadisticos, tales
como medias ponderadas, ajustes de tendencia 0 modelos econométras NRRNDEZ Y SOSA
Awvarez, 1990, pag. 1.012), para estimar de forma global el riesgo por insolvencias.

Sin embargo, si se trata de una empresa con un nimero no muy grande de cuentas de cliente
y deudores, no serd dificil realizar un seguimiento individual de cada uno estudiando la probabili-
dad de que cualquiera de esos clientes o deudores pueda resultar insolvente, en lo que constituirii
una estimacion individual o especifica del riesgo de insolvencias. Para ello la empresa puede basar-
se en datos como @dTEsINOS 1985, pag. 145):

» La experiencia en relacién con operaciones y créditos anteriores con el cliente.
« Retrasos significativos en la liquidacién de la deuda sobre sus vencimientos previstos.
« Situaciones concursales tales como quiebra, suspension de pagos, etc., por parte del cliente.

« Litigios en curso con el deudor promovidos por la empresa en reclamacién del saldo o por
el propio cliente por disconformidad con el mismo.

* |nformes externos solventes acerca de la situacion del cliente.

Ahora bien, en este caso, aunque se puedan estimar con mayor exactitud que en el procedi-
miento global los riesgos de insolvencia, si el conocimiento de la probabilidad de insolvencia de un
crédito se manifiesta en un ejercicio posterior a aquel en que se produjo la venta o la prestacion de
servicios, el registro de la pérdida estimada cumpliria con el principio de prudencia pero no con el
de correlacion de ingresos y gastos.

3.2.2. La provision para insolvencias de trafico en el PGC.

En el PGC estan permitidos tanto el procedimiento global como el individual para el registro
de la provisién para insolvencias del trafico. Veamos a continuacion la mecéanica contable de cada
uno de los dos procedimientos, empezando por el individual.

METODO INDIVIDUALIZADO O ESPECIFICO

Siguiendo a &z TorrECILLA (2002, pag. 93), podemos sefialar las siguientes fases del pro-
ceso contable en el caso del método individualizado:

1.2 Separacion de los créditos dudosos y los créditos normales.

2.2 Dotacion de la provision correspondiente a los créditos dudosos segun se vayan produ-
ciendo.
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3.2 Contabilizacion de las pérdidas por créditos incobrables y aplicacion de la correspondiente
provision.

4.2 Contabilizacién, en su caso, de la desaparicion del riesgo y aplicacion de la correspon-
diente provision.

5.2 Revision de los riesgos de incobrables.

Caso de que se siga el procedimiento individual de estimacion del riesgo de fallidos, desde el
momento en que la situacién de un cliente o deudor presente un riesgo de no poder atender sus con
promisos de pago con la empresa, serd necesario reclasificar los derechos de cobro que la empres
posea sobre el mismo como créditos de dudoso cobro en las cuentas 435. Clientes de dudoso cobrt
445. Deudores de dudoso cobro, o en las subcuentas correspondientes si se trata de empresas ¢
grupo o asociadas (en su caso, como indixrc(@ DE LA IGLESIA (2000, pag. 316), se habrian cre-
ado las cuentas 442 y 443 para deudores de dudoso cobro de empresas del grupo o asociadas). Es
cuentas, segun las definiciones del PGC, representan los saldos de clientes o deudores, incluidos lo
formalizados en efectos de giro, en los que concurran circunstancias que permitan razonablemente
su calificacion como de dudoso cobro. A este respesitg;ifspE LA IGLESIA (2000, pag. 316) comen-
ta que puede tratarse de créditos pendientes de vencimiento o impagados a esa fecha, pero adn
dados definitivamente por perdidos, puesto que las cuentas de efectos impagados representan der:
chos documentados en un instrumento formal de pago que aunque no hayan sido satisfechos a s
vencimiento, no se consideran de dificil cobro. Sin embargo, en opiniéed€RRECILLA (2002,
pags. 82y 97), cuando hay efectos impagados son las propias cuentas que representan a estos efe
tos impagados las que deben recoger el crédito de dudosa cobrabilidad, sin hacer traspaso a las cue
tas de clientes o deudores de dudoso cobro.

Una vez reclasificado el derecho como de dificil cobro, debera dotar la correspondiente provi-
sion para insolvencias de trafico para cubrir su posible pérdida. En la mecanica contable del PGC este
dotacion se realiza mediante un asiento donde se registra un cargo en la cuenta 694. Dotacion a la prc
vision para insolvencias de trafico, imputandose de esta forma la pérdida esperada a resultados, y s
abona la correspondiente cuenta de Provision para insolvencias de trafico (490, 493 6 494, segln si
trate de empresa no vinculada, del grupo o asociada). Estas cuentas apareceran en balance compens
do los créditos comerciales. Posteriormente, una vez que se dé de baja el crédito de dudoso cobro (bie
por insolvencia definitiva o parcial, o bien por el pago del derecho de cobro), o incluso si desaparecie-
ra el riesgo de impago del crédito para el cual surgio, se cancelara la provision. La cancelacion del cré-
dito de dudoso cobro se realizara con cargo a la cuenta 650. Pérdidas de créditos comerciales incobre
bles, por la parte irrecuperable, y, en su caso, con cargo a cuentas de tesoreria por la parte recuperac
o incluso con cargo a las cuentas de clientes o deudores si desapareciese el riesgo de impago. A su ve
la provision se cancelara inmediatamente por su importe total cargando la cuenta 490 (0 493 6 494, s
corresponde) con abono a la cuenta de ingresos 794. Provision para insolvencias de trafico aplicada.

En opinién de krriBA (1997, pag. 91), esta mecdanica contable, que va a ser idéntica en el
procedimiento global, adolece de un gran defecto, y es que en una situacién de insolvencia, aun-
gue la misma se encuentre cubierta con provision (en cuyo caso lo mas légico seria eliminar el cré-
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dito incobrable con cargo a la provisién), se debera cargar por un lado a la cuenta de pérdidas
y ganancias con la 650. Pérdidas de créditos comerciales incobrables, mientras que por otro
lado, para compensar la pérdida reconocida, se abonard como ingreso del mismo periodo la
cuenta 794. Provisiopara insolvencias de trafico aplicada, como si de tal aplicacion se derivara
un beneficio. En su opinidn {eriBa, 1997, pag. 89), la cancelacién de la provision dotada en el
ejercicio anterior nunca puede ser un ingreso de este ejercicio, ya que se estaran trasladando resu
tados de un ejercicio a otro. En todo caso, opina el profeserda (1997, pag. 89), la correccion

de la provisién deberia realizarse con gastos y pérdidas de ejercicios anteriores, ya que se trata di
la correccion de unos gastos relevantes reflejados en el periodo anterior. En este mismo sentido s¢
pronuncia el profesor BNTESINOS(1985, pag. 147), quien comenta que, no obstante ser concep-
tualmente mas correcto considerar la falta o el exceso de provision como gastos o ingresos de ejer-
cicios anteriores (y por tanto, como componentes del resultado extraordinario), las soluciones adop-
tadas tanto doctrinalmente (AECA, 1999) como legalmente (PGC) se decantan por no dejar en
manos de las empresas un elevado nivel de discrecionalidad en cuanto a la cifra de resultado ordi-
nario y extraordinario.

Por altimo, habra que continuar realizando un seguimiento de los derechos de cobro antiguos
Yy nuevos para, en su caso, dotar provision para aquellos que se estime que no se van a cobrar,
cancelar la provision y reclasificar un crédito dudoso en las cuentas de clientes o deudores si se
estima que ha desaparecido el riesgo de impago. Para ello es necesario tener en cuenta la norma ¢
valoracién 21.2 cuando establece que «los cambios en aquellas partidas que requieren para su valc
racion realizar estimaciones y que son consecuencia de la obtencion de informacidn adicional, de
una mayor experiencia o del conocimiento de nuevos hechos, no deben considerarse (...) como cam
bios de criterio contable». En el caso de las provisiones para insolvencias, entendemegRigon L
(1997, pag. 89), que estamos en este caso, es decir, que no se trata de cambios en criterios cont;
bles sino en las estimaciones, debiéndose reconocer sus efectos en el momento en que se conoce
puesto que una mayor proximidad al vencimiento de las deudas proporcionara una mejor vision de
su desenlace.

Por tanto, lo que hace la mecénica del PGC es cancelar el crédito con una cuenta de gastos de
periodo (650), y a su vez eliminar la provision con una cuenta de ingresos (794) que compense a la
pérdida registrada en la 650, lo cual, en la medida en que el importe de la pérdida real recogido en
la 650 coincida con el importe de la provision, permitira que toda la pérdida se impute en el momen-
to en que se dote la provision. Sin embargo, en la medida en que la pérdida real no coincida con la
estimada, esto producira que si la insolvencia es superior a la estimada se tenga que imputar uni
parte de la pérdida en un momento posterior a la dotacién, cuando se cancela el crédito, mientras
que si la insolvencia es inferior a la estimada, el exceso de pérdida que se registrd en la dotacion ¢
la provision se compensara al aplicar la provision.

METODO GLOBAL

En cuanto al procedimiento global, las fases del proceso contable serian las siguientes (S
ToRrRECILLA, 2002, pag. 80):
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1.2 Separacion, en su caso, entre créditos dudosos y normales.
2.2 Dotacion inicial de la provision.

3.2 Contabilizacién de las pérdidas por clientes y deudores incobrables o fallidos y aplicacién
de la provision.

4.2 Dotacion de la provision para el ejercicio siguiente.

Veremos a continuacion como se lleva a cabo todo ese proceso. Una vez realizada una esti-
macion objetiva del riesgo de fallidos del conjunto de los derechos de cobro por operaciones de tra-
fico en poder de la empresa de acuerdo a los parametros que hemos comentado (experiencia de afi
anteriores, coyuntura econdmica, situacion del sector, cambio en las condiciones crediticias, etc.),
la mecanica contable establecida por el PGC en el procedimiento global es la siguiente: al cierre de
cada ejercicio se dota la provision mediante un cargo en la 694. Dotacién a la provisién para insol-
vencias de trafico, y un abono en la 490. Provisién para insolvencias de trafico (o 493 6 494, si se
trata de empresas del grupo o asociadas). En este caso no corresponde la reclasificacion de los cri
ditos como de dudoso cobro, porque en principio no estan identificados los posibles insolventes,
aungue si de algun cliente en concreto se tiene evidencia de posibilidad de impago, se podra recla
sificar a dudoso cobro, tal y como hemos reflejado en la primera fase. En el ejercicio siguiente, cuan-
do se produzca la insolvencia definitiva de un derecho de cobro, la pérdida cierta se registrara en la
cuenta 650. Pérdidas de créditos comerciales incobrables, y, en su caso, el importe recuperado ver
dr& recogido en las correspondientes cuentas de tesoreria. La consideracion de la insolvencia defi
nitiva, como indican diversos autores, entre elleBNANDEZ GARCIA (1993, pag. 680), debe exigir
el cumplimiento de algun requisito objetivo previamente establecido, como haber transcurrido un
determinado tiempo desde el vencimiento del crédito, haber agotado una serie de procedimientos
intentando el cobro, etc. La provision no se movera hasta el cierre del ejercicio, cuando se cancele
con abono a la cuenta de ingresos 794. Provision para insolvencias de trafico aplicada. El razona-
miento es el mismo que el expuesto anteriormente. La pérdida cierta ocurrida cuando se manifiesta
la insolvencia definitiva se registra en la cuenta 650 que queda compensada, parcial o totalmente,
por el ingreso reflejado en la 794 al aplicar la provision. Una vez cancelada la provisién dotada al
cierre del ejercicio anterior, comenzara de nuevo el proceso de estimacién y dotacidn, en su caso, d¢
una nueva provision.

De esta forma, el resultado del ejercicio en que se manifiesta la insolvencia definitiva sélo
soportard, o bien la pérdida no cubierta por la provisién en el caso de que la pérdida cierta sea supe
rior a la prevista, o bien, si la pérdida cierta es inferior a la estimada, un ingreso que minore el gasto
imputado en el ejercicio anterior al dotar la provisi6AR&a DE LA IGLESIA, 2000, pag. 318). Al
contabilizar de esta forma, entre los resultados de los dos ejercicios, se logra imputar la verdaders
pérdida, consiguiéndose ademas tanto la aplicacion del principio de prudencia, puesto que la pérdi-
da previsible se ha llevado a resultados tan pronto ha sido conocida, como, en la medida en que l¢
estimacion se aproxime a la pérdida real, el principio de correlacion de ingresos y gastos, puesto que
el mismo ejercicio en que se produce la venta o la prestacion de servicios es el que soporta la pér
dida asociada al impago de ese venta o prestacion de servicios.
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En cuanto a la posibilidad de que se recupere total o parcialmente un crédito comercial dado
por definitivamente perdido, se llevase ya el procedimiento global ya el procedimiento individual,
el PGC establece que se registrara en la cuenta 778. Ingresos extraordinarios, compensando asi
gasto registrado previamente en la cuenta 650.

En definitiva, para resumir exponemos las cuentas asociadas a la dotacion y cancelacion de
provisiones para insolvencias de trafico en el PGC:

Dotacion:

694. Dotacion a la provision para insolvencias de tréafico.

Provisiones:

490. Provision para insolvencias de trafico.
493. Provisién para insolvencias de trafico de empresas del grupo.

494. Provision para insolvencias del trafico de empresas asociadas.

Exceso:

794. Provisién para insolvencias de trafico aplicada.

Créditos de dudoso cobro:

435, Clientes de dudoso cobro.

445. Deudores de dudoso cobro.

En el caso de empresas del grupo o asociadas se crearian las subcuentas correspondientes.
Pérdida por insolvencia del crédito comercial:

650. Pérdidas de créditos comerciales incobrables.

Crédito recuperado que previamente se habia considerado como perdido:

778. Ingresos extraordinarios
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3.2.3. Otros aspectos de los créditos dudosos y la provisién para insolvencias.

Una cuestion que se plantea con los créditos de dudosa cobrabilidad es que la cancelacién
del crédito se produzca con la entrega por parte del deudor de activos no monetarios. AECA (1999,
pag. 173) sefiala cinco tipos de percepciones no monetarias:

1. Cesion de derechos de cobro del deudor.

2. Existencias.

3. Activos inmovilizados.

4. Subrogacién del deudor en la titularidad de deudas del acreedor.

5. Prestacién por el deudor de servicios al acreedor.

La valoracion propuesta por AECA no es distinta de la de los créditos a percibir en especie:
el valor de la deuda cancelada o el de mercado de los activos recibidos, el mas bajo de los dos, cla
sificAndose éstos en el balance dentro del epigrafe adecuado a la naturaleza de la percepcién. Cas
de que se cancele el crédito con la devolucion de la mercancia vendida previamente habra que tene
en cuenta la pérdida de valor que hayan sufrido esos activos como consecuencia de la obsolescer
cia que les afecte o los dafios de cualquier tipo que hayan podido sufrir.

Un dltimo aspecto a comentar es la diferencia de criterios existente entre contabilidad y fis-
calidad respecto a la consideracién de las provisiones como gasto. Asi, en los articulos 12 y 126 de
la Ley del Impuesto sobre Sociedades se establecen los criterios para considerar deducibles las dote
ciones para cubrir el riesgo derivado de posibles insolvencias de los deudores. Entre ellos es de des
tacar que sera necesario el transcurso de seis meses desde el vencimiento del crédito o que se pr
duzcan situaciones objetivas, tales como quiebra, concurso de acreedores o suspensién de pago
gue acrediten la dudosa cobrabilidad de ese crédito. Ademas, no se permite el procedimento globa
salvo para las empresas de reducida dimensidn, las cuales, junto a la estimacion individual en los
términos comentados, podran dotar una provision para cobertura del riesgo derivado de insolven-
cias hasta el limite del 1 por 100 sobre los deudores existentes a la conclusion del periodo impositi-
vo a los cuales no se les haya dotado provision por el procedimiento individual y que ademas no se
trate de deudores cuyas dotaciones no tengan el caracter de deducibles (tales como los adeudados
afianzados por entidades de Derecho publico, entidades de crédito o sociedades de garantia rec
proca, créditos frente a entidades vinculadas con el acreedor salvo insolvencia judicialmente decla-
rada, etc). Esta disparidad de criterios entre contabilidad y legislacion tributaria ocasionaria que, lle-
gado el caso de que por motivos contables se dote una provision y al cierre del periodo impositivo
no hayan transcurrido ain seis meses del vencimiento del crédito, existird en ese ejercicio una dife-
rencia entre resultado contable y fiscal porque el gasto contable no es aun deducible desde el punt
de vista fiscal, compensandose en el ejercicio siguiente, una vez que transcurridos los seis mese
desde el vencimiento, se haya convertido en gasto fiscalmente deducible. O si se produce el cobrc
del crédito previo al transcurso de esos seis meses, la aplicacién de la provision supondra un ingre-
so contable que no es fiscal.
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4. EFECTOS COMERCIALES

Los derechos de cobro que surgen en las ventas o prestaciones de servicios cuando se conce
de un crédito comercial a los clientes y deudores pueden documentarse, bien en el momento que
nace el derecho de cobro o bien en un momento posterior, en efectos de giro o efectos comerciales
tales como la letra de cambio o el pagaré. No obstante, hay que indicar que aunque estos efectos d
comercio surjan en el mismo momento de la venta o prestacion del servicio, no exoneran de la nece-
sidad de crear la correspondiente factura.

Aungue no es nuestro proposito entrar a describir pormenorizadamente las caracteristicas y
casuistica de los documentos formales de pago, realizaremos un breve repaso de los principale:
aspectos mercantiles asociados a los mismos, regulados en la Ley 19/1985 Cambiaria y del Cheque
de 16 de julio de 1985, para que nos permitan una mejor comprension de la mecéanica contable. Par:
ello seguiremos, junto a la propia Ley 19/1985, a autores coamyVCHULIA (2001), SINCHEZ
CALERO (2003), SEz TORRECILLA (2002), \ELA et al.(1996), RvErRO RoMERO (2001), G\RCiA DE
LA IGLESIA (2000) y MARTIN Y VEIGA (1999 y 1999b).

Una de las principales ventajas de la letra de cambio es que refuerza las garantias del cobro,
ya que la accién cambiaria, directa o de regreso, puede ejercitarse no sélo por el proceso declarati-
vo, Unica alternativa vdlida para reclamar el impago de un crédito documentado en un instrumento
no formal, sino también por la via ejecutiva (juicio cambiario), procedimiento mas rapido que el
declarativo. Junto a ello, el materializar el derecho de cobro en un titulo de crédito lo hace suscep-
tible de transmision por parte del tomador, lo que le permite a éste bien anticipar el cobro de la deuda
mediante el descuento de la letra o bien cancelar una deuda propia entregando como contraprests
cion el efecto de giro.

4.1. Aspectos mercantiles.

Los efectos comerciales pueden clasificarse de acuerdo con la clase de operacion que les dz
origen. Asi, siguiendo agVa et al. (1996, pag. 248), podriamos realizar la siguiente clasificacion:

« Efectos comerciales puros, que son los creados por las empresas con motivo de transac-
ciones entre ellas.

« Efectos comerciales de segundo grado o intermedios, que responden a operaciones de vent:
de empresas a consumidores, y a operaciones entre personas por diversos motivos.

< Efectos semifinancieros, en las operaciones de venta a plazo superior al afio.

« Efectos financieros, cuando se trata de un crédito concedido por una entidad financiera
formalizado mediante efectos. Son efectos creados expresamente para documentar un
crédito.
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« Efectos de colusion o de puro favor, cuando hay una simulacién de operacién econémica
entre las partes con objeto de acceder al descuento del efecto, ocultando a la entidad finan-
ciera el caracter ficticio de la letra.

Entrando a comentar la letra de cambio, podemos definirla como un documento por el que
una persona (librador) exige a otra (librado) pagar una cierta cantidad de dinero a un tercero (toma-
dor) o a quien éste designe (tenedor o endosatario) en lugar y fecha determinados.

Para que una letra de cambio sea véalida ha de contener como minimo las siguientes especifi-
caciones:

1. La denominacién de letra de cambio, inserta en el mismo texto en el idioma empleado para
su redaccion.

. El mandato puro y simple de pagar una suma determinada.

. El nombre de la persona que ha de pagar, denominada librado.

. La indicacién del vencimiento.

. El'lugar en que se ha de efectuar el pago.

. El nombre de la persona a quien se ha de hacer el pago o a cuya orden se ha de efectuar.

. La fecha y lugar en que la letra se libra.

0o N o o b~ W N

. La firma del que emite la letra, denominado librador.

Aunque si no se contienen todas estas especificaciones en principio no estariamos ante une
letra de cambio, la ley establece tres salvedades:

1. La letra de cambio cuyo vencimiento no esté expresado se considerara pagadera a la
vista.

2. Afalta de indicacién especial, el lugar designado junto al nombre del librado se conside-
rar& como lugar del pago y, al mismo tiempo, como lugar del domicilio del librado.

3. La letra de cambio que no indique el lugar de emision se considerara librada en el lugar
designado junto al nombre del librador.

Las personas intervinientes en la letra de cambio son las siguientes:
1. Librador: es la persona que gira o emite la letra (normalmente el vendedor del bien o pres-

tador del servicio).
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2. Librado: persona contra quien va extendida la letra, quien ha de pagarla (normalmente el
comprador del bien o servicio).

Mientras el librado no acepte la letra, no se encuentra obligado a su pago. La aceptacion
de la letra consiste en la declaracion expresa del librado por la que se compromete formal-
mente, mediante su firma, a cumplir la orden de pago al vencimiento. Al aceptar la letra de

cambio, el librado-aceptante se somete a la legislacién cambiaria, quedando reforzada la
obligaciéon de pago.

3. Tenedor: es el propietario de la letra, el que tiene derecho al cobro. El tenedor inicial se
denomina tomador, el cual puede ceder el derecho de cobro a un tercero mediante su endo-
so. Al efectuar el endoso, el tomador se convierte en endosante y la persona beneficiaria de
la cesién en endosatario (nuevo tenedor). La letra se puede endosar sucesivamente, cam-
biando asi el tenedor de la misma. El tenedor es el que tiene la obligacion de presentar la
letra al cobro en su vencimiento.

4. Avalista: es el que garantiza con su patrimonio el pago de la letra si no lo hace la persona
a quien avala, que puede ser cualquiera de los intervinientes en la letra. Al pagar la letra,
el avalista adquiere los derechos derivados de la letra sobre la persona avalada y los res-
ponsables cambiarios frente al avalado.

No obstante, en la préactica se puede producir la coincidencia en una sola persona de algunos

de los intervinientes (& A et al, 1986, pag. 248):

-164 -

a) El vendedor, actuando como librador-tomador, gira la letra al comprador, que actia como
librado. De esta forma el vendedor ordena al comprador que le pague el precio acordado
en la fecha estipulada.

b) El comprador emite una letra en la que aparece como librado y librador a favor del vende-
dor, que figura como tomador. En este caso es el comprador el que se ordena a si mismo
pagar una cantidad en el plazo convenido al vendedor, que es quien recibe el efecto.

En cuanto al vencimiento de la letra, hay cuatro posibilidades:

1. Afecha fija.
2. Aun plazo contado desde la fecha de giro.
3. Adias vista, contados a partir de la fecha de aceptacion.

4. Ala vista, es decir, a su presentacion al librado para que pague. En este caso, el plazo de
presentacion es todo el afio siguiente a su fecha de libramiento, si bien el librador puede
exigir que no se presente antes de determinada fecha.
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Llegado el vencimiento de la letra, el tenedor ha de presentarla al cobro al librado (el dia de
su vencimiento o en uno de los dos dias hébiles siguientes), quien tiene la obligacion de pagarla si
la ha aceptado. Caso de que éste no pague (0, en su caso, que ni siquiera acepte la letra), el tenec
puede exigir el pago al librador, los endosantes o el avalista, pues todas las personas que han inte
venido en el documento son responsables solidarios. La accion frente al aceptante y sus avalistas €
directa, sin necesidad de protesto notarial. Sin embargo, y salvo que la letra se haya emitido con la
clausula «sin gastos», para el ejercicio de la accion de regreso contra el librador, los endosantes \
sus avalistas, es necesario realizar el protesto de la letra, que es el acto notarial que acredita la falt
de aceptacion o de pago de la letra. Si el tenedor procede contra un endosante, éste puede a su v
hacerlo contra los anteriores. Si lo hace contra el librador, éste podra ir contra el librado que hubie-
se aceptado la letra.

En cuanto al pagaré, es un instrumento formal de pago por el cual el firmante o emisor se com-
promete a pagar al tenedor una determinada cantidad de dinero, quedando sometido a la misma pos
cion juridica del aceptante en la letra de cambio. La principal diferencia con respecto a la letra de
cambio es que, en el pagaré, el emisor es siempre el obligado al pago.

4.2. Contabilidad de los efectos comerciales.

Desde el punto de vista contable, los derechos de cobro por ventas de bienes o prestaciones d
servicios a crédito instrumentados en efectos de giro se registraran en las cuentas 431. Clientes, efec
tos comerciales a cobrar o 441. Deudores efectos comerciales a cobrar (0, en su caso, en las corre
pondientes subdivisiones de las cuentas que recogen los créditos frente a empresas vinculadas), Un
camente cuando esos efectos comerciales hayan sido aceptados. Por tanto, mientras los efectos no hay
sido aceptados por los clientes o deudores, los derechos de cobro frente a los mismos vendran recog
dos en las correspondientes cuentas de clientes o deudores. No obstante, dado que en la practica com
cial es muy habitual la emision de efectos sin aceptacién, creemos conveniente, tal y como apuntar
VELA et al.(1996, pag. 249) y MRrTiN y VEIGA (1999, pag. 315), la creacion de subcuentas de la 430.
Clientes, 0 440. Deudores, para diferenciar los derechos de cobro documentados en instrumento no for
mal, como la factura, de aquellos documentados en efectos de giro no aceptados. Otra postura, defer
dida por QRrcia DE LA IGLESIA (2000, pag. 306), seria dar una nueva definicién de las cuentas 431y
441 para que incluyeran los derechos formalizados en efectos de giro, estén o no aceptados.

Una vez que la empresa tiene en su poder el efecto comercial se encuentra, comarsgfiala G
DE LA IGLESIA (2000, p4g. 306), con las siguientes alternativas:

a) Esperar a su vencimiento para presentar ella misma las letras al cobro.

b) Encargar la gestion de cobro a una entidad financiera.

¢) Descontar los efectos en una entidad financiera.

d) Endosarlos a un tercero como medio de pago de una deuda contraida con él.
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A continuacion comentaremos como afectan estas distintas posibilidades a la mecanica conta-
ble, teniendo en cuenta que las subcuentas que propone el PGC de la 431 y de la 441 (o, en su cas
de los derechos de cobro frente a empresas vinculadas) y que hemos adoptado en la explicacién, supt
nen ofrecer desde la propia contabilidad financiera la informacién relativa al estado en que se encuen-
tran los efectos. Si bien, como indic&SToRrRECILLA (2002, pag. 36), puede prescindirse de la uti-
lizacion de las subcuentas y utilizar Gnicamente la 431 o la 441 (en su caso, las cuentas de derecho
de cobro frente a empresas vinculadas) para recoger todas las posibles situaciones de la letra de can
bio, de tal forma que la informacién que no quede recogida dentro de la contabilidad financiera tenga
por otra parte un desarrollo adecuado en el sistema de registro auxiliar que se establezca dentro de
sistema de informacion de la empresa. Otra aclaracién que debe ser realizada es que al proponer sut
cuentas de la 431 o la 441 estamos suponiendo que esos efectos comerciales han sido aceptados. |
caso de que no hubieran sido aceptados, las subcuentas representativas de la gestién de cobro de |
efectos en cartera, impagados o descontados, serian subcuentas de la 438,y la 440

A) La propia empresa gestiona el cobro.

En este caso, el derecho de cobro se encuentra recogido en las subcuentas 4310. Clientes
efectos comerciales en cartera, o 4410. Deudores, efectos comerciales en cartera, hasta su venc
miento. En dicha fecha, si el cliente o el deudor paga, se cancelara el derecho de cobro con cargc
a cuentas de tesoreria, mientras que si el cliente o el deudor no paga, se reclasificara en las suk
cuentas de impagados: 4315. Efectos comerciales impagados, o 4415. Deudores, efectos comer
ciales impagados.

B) Gestién de cobro por una entidad financiera.

La empresa lleva el efecto a una entidad financiera para que ésta se encargue de gestionar €
cobro. Cuando llegue el vencimiento del efecto, la entidad financiera lo presentara al cobro al libra-
do, abonando a la empresa el valor liquido del mismo, una vez deducidos del valor nominal la comi-
sion por el servicio prestado y otros gastos. En caso de impago, la entidad financiera devolvera el
efecto a la empresa cobrando igualmente la comisidn por la gestion del cobro y demas gastos.

Contablemente, en el momento en que se lleve el efecto a la entidad financiera para que ésta
gestione el cobro, se reclasificara en las subcuentas 4312. Efectos comerciales en gestion de cobr
0 4412. Deudores, efectos comerciales en gestién de cobro. Al vencimiento, estas cuentas se cance
lardn con cargo a cuentas de Tesoreria por el importe liquido y a la 626. Servicios bancarios y simi-
lares, por los gastos cobrados por el banco si el efecto resulta pagado. Si resulta impagado, se recle
sificara en las subcuentas de impagados: 4315. Efectos comerciales impagados, o 4415. Deudores
efectos comerciales impagados, y asimismo la empresa debera atender los gastos cobrados por ¢
banco con motivo de la gestion del cobro.

4 véase MRTIN y VEIGA (1999 y 1999b) si se quiere una explicacion detallada de estas situaciones con subcuentas de efec-
tos no aceptados.
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C) Descuento comercial en una entidad de crédito.

Una operacion muy habitual es el descuento comercial de efectos, mediante el cual, con la
garantia de la letra de cambio, una entidad financiera le anticipa al tenedor el importe liquido de la
letra, una vez deducido del valor nominal los intereses por la disposicion anticipada del dinero y otros
gastos, tales como comisiones bancarias, correo o timbres. Al vencimiento, la entidad financiera cobra-
ra la letra de cambio directamente del librado, desapareciendo asi la deuda con la entidad financier:
de la empresa que negocio la letra. En cambio, si el deudor no paga, la empresa que desconto la leti
debera cancelar su deuda con la entidad financiera devolviendo el importe nominal de la letra més,
en su caso, los gastos que se deriven del impago. Tal y como indiesn®HuLIA (2001, p4g. 881)

y SANcHEZ CALERO (2003, pag. 487), el descuento comercial es un contrato de crédito y liquidez, que
permite convertir un activo financiero en un activo monetario. No debe confundirse con el descuen-
to financiero, puesto que el descuento comercial se efectiia con letras originadas en operaciones d
compraventa de bienes o prestacion de servicios, mientras que el descuento financiero, en cambio
tiene lugar con letras que se crean con la finalidad expresa de documentar un crédito.

Puesto que en esta operacion la empresa va a responder del pago del efecto ante la entida
financiera en caso de que el librado no lo haga, en la contabilidad de la empresa debe figurar, tal y
como sefala @kcia DE LA IGLESIA (2000, pag. 309), informacién tanto sobre el derecho de cobro
cedido al banco como medio de pago de la deuda, como sobre la deuda con la entidad financiera qu
sera satisfecha bien con el importe cobrado por la letra, bien con un desembolso de la propia empre
sa. Es éste el motivo de que en el momento de producirse el descuento del efecto, éste no se dé ¢
baja en contabilidad, sino que se reclasifique en las subcuentas 4311. Efectos comerciales descor
tados, 0 4411. Deudores, efectos comerciales descontados. Asu vez, se reflejara la deuda con la ent
dad financiera por el valor nominal del efecto en la subcuenta 5208. Deudas por efectos desconta-
dos, con cargo a la correspondiente cuenta de bancos (572) por el liquido ingresado en cuenta, a |.
664. Intereses por descuento de efectos, por los gastos financieros de la operacién, y a la 626. Servicic
bancarios y similares, por el resto de gastos de tipo no financiero incurridos en la operacion, si bien
OMENACA (2002, pag. 193) opina que estos Ultimos gastos bancarios deberian recogerse como 669. Otro
gastos financieros.

Al vencimiento, si el librado paga, se cancelara la deuda registrada en la 5208, con abono a
las cuentas de efectos descontados, 4311. Efectos comerciales descontados, o0 4411. Deudores, efe
tos comerciales descontados. En cambio, si el efecto resulta impagado, la empresa debe devolver
la entidad financiera el importe prestado, que es el valor nominal del efecto, y procederé a la recla-
sificacién del efecto en las subcuentas de impagados: 4315. Efectos comerciales impagados, o0 441&
Deudores, efectos comerciales impagados.

D) Endoso.

La cuarta alternativa respecto a los efectos comerciales es el endoso a un tercero para can
celar una deuda contraida previamente, la cual puede estar reflejada en cuentas de pasivo com
400. Proveedores 0 410. Acreedores por prestacion de servicios. En este caso hay que tener en cue
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ta que si el librado no paga el efecto a su vencimiento, el tenedor puede ejercitar la accién de regre-
S0y exigir la reclamacion del pago a la empresa, por lo que la situacion que se produce en este sen
tido es similar a la del descuento de efectos. Por tanto, de acuerdo con la respuesta del Instituto de
Contabilidad de Cuentas a una consulta (consulta n.° 4, BOICAC n.° 38, junio de 1999) se podria
contabilizar el endoso de forma similar al descuento de efectos, reclasificando, por una parte, el efec-
to en una subcuenta de Efectos comerciales endosados (por ejemplo, la 4313 o la 4413), y por otre
parte creando una cuenta de pasivo (por ejemplo, 5218. Deudas por efectos endosados) con abon
a la cual se cancele la deuda que previamente habia contraido la empresa con el proveedor o acret
dor al que le endosa el efecto, tal y como proponerrM y VEIGA (1999 y 1999b) y @rcia DE

LA IGLESIA (2000, pag. 311). De esta forma, al igual que en el descuento de efectos, seguiria figu-
rando en contabilidad tanto el derecho de cobro (recogido en la subcuenta Efectos comerciales endo
sados) como el riesgo de deuda en Deudas por efectos endosados.

Una vez llegado el vencimiento del efecto endosado, si es atendido por el librado, se cance-
lara la Deuda por efectos endosados con abono a los Efectos endosados, mientras que si no es ate
dido y a la empresa se le exige por la accién de regreso el pago del mismo, debera cancelar esa deuc
con un desembolso de su propia tesoreria y reclasificar el efecto endosado como impagado.

E) Efectos impagados.

Cuando los efectos comerciales no son atendidos a su vencimiento han de reclasificarse en las
cuentas de efectos impagados para posteriormente determinar las posibilidades de cobro de los mis
mos. Esto es asi porque puesto que aln se puede llegar a cobrar esos efectos, no procede consic
rarlos todavia como incobrables, sino registrarlos en esas subcuentas que ofrecen una mayor infor-
macién sobre el estado en que se encuentra el efecto.

Para cobrar el efecto, la empresa puede optar por intentar llegar a un acuerdo con el librado
girdndole una nueva letra de cambio cuyo valor nominal incluira el importe de la anterior, mas, en su
caso, los intereses por aplazamiento y la repercusion de los gastos en que haya incurrido la empres
como consecuencia del impago del librado, tales como gastos de devolucién del antiguo efecto o gas-
tos de emisién del nuevo. En este caso, surgiria un nuevo efecto a recoger como 4310. Efectos comer
ciales en cartera, con abono al efecto impagado (4315 6 4415), los intereses por aplazamiento (reco
gidos como 763. Ingresos de créditos a corto plazo) y otros gastos (769. Otros ingresos financieros).

La otra posibilidad que se le presenta a la empresa es recurrir judicialmente, bien por via eje-
cutiva o bien por via ordinaria, para reclamar el pago del efecto. Si se pretende ir frente a los ante-
riores tenedores de la letra, normalmente sera necesario el protesto de la letra, gasto que, segun dive
S0s autores, se puede registrar en cuentas de gastos como 623. Servicios de profesionales independien
(OmERACA, 2002, pag. 191), 626. Servicios bancarios y similares, o incluso 669. Otros gastos finan-
cieros (GQRcia DE LA IGLESIA, 2000, pag. 313). Una vez que se lograra cobrar el efecto, con cargo
a tesoreria se cancelaria la correspondiente cuenta de impagados, abonando también, en su cas
763. Ingresos de créditos a corto plazo, por los intereses derivados del aplazamiento, y 769. Otros
ingresos financieros, por el resto de gastos repercutidos.
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Si, por el contrario, surgen dudas sobre la posibilidad de cobro del efecto, en aplicacién del
principio de prudencia, la empresa debera dotar una provision para insolvencias del tréfico. Si en cual-
quier caso, finalmente el deudor no satisface el importe del efecto y se considera definitivamente per-
dido, se cancelaria el mismo con cargo a la cuenta 650. Pérdidas de créditos comerciales incobrables

5. CREDITOS NO COMERCIALES: CREDITOS POR ENAJENACION DE INMOVILI-
ZADO

Al inicio de este trabajo hemos indicado que los derechos de cobro que ibamos a tratar en el
mismo eran los créditos comerciales que tienen su origen en el tréfico de la empresa, estén vincula:
dos a la actividad principal o a actividades accesorias a ésta, y los créditos no comerciales con ori-
gen en operaciones de caracter no habitual derivadas de las ventas de inmovilizado. Asi, una vez tra
tados los derechos de cobro con origen en el tréfico de la empresa, recogidos en las distintas cuente
de clientes y deudores, nos queda por estudiar los créditos que surgen en las ventas de bienes ¢
inmovilizado con pago aplazado. Estas operaciones no son habituales en la empresa, puesto que Ic
bienes de inmovilizado no son bienes destinados a la venta para obtener un beneficio; sin embargo
como sefiala @ENAcA (2002, pag. 271), a veces puede interesar su venta, ya sea por motivos de
renovacion o modernizacion, ya sea porque resultan innecesarios para la explotacion.

En el cuadro de cuentas del PGC aparecen como cuentas en las que representar los crédita
por ventas de inmovilizado las siguientes:

253. Créditos a largo plazo por enajenacion de inmovilizado.

543. Créditos a corto plazo por enajenacion de inmovilizado.

No obstante, si los créditos por enajenacion de inmovilizado han sido concedidos a empresas
del grupo, asociadas o multigrupo, se utilizaran las cuentas:

244, Créditos a largo plazo a empresas del grupo.

245, Créditos a largo plazo a empresas asociadas.

534. Créditos a corto plazo a empresas del grupo.

535. Créditos a corto plazo a empresas asociadas.

En el cuadro de cuentas del PGC no aparecen cuentas de efectos para reflejar los créditos po
ventas de inmovilizado documentados en instrumentos formales de pago, por lo que en las cuentas
anteriores se representard el crédito tanto si estd documentado en factura como si esta documentac
en instrumento formal de pago, pudiéndose crear subcuentas para diferenciar ambos casos. Ahor:
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bien, si se desea reflejar en cuentas diferentes los derechos de cobro documentados en instrumentc
formales, entendemos comERAca (2002, pag. 271) que seria perfectamente |6gico incorporar las
correspondientes cuentas de efectos a cobrar a corto o largo plazo, con lo cual se diferenciaria e
derecho de cobro documentado en factura del documentado en efecto de comercio, tal y como ocu-
rre con las operaciones del trafico de la empresa o incluso con las compras de inmovilizado, donde
se utilizan las cuentas de proveedores de inmovilizado a corto o largo plazo si la obligacion no esta
documentada en instrumento formal, y de efectos a pagar a corto o largo plazo si la obligacion se
documenta en instrumento formal de pago. En cuanto a su disposicion en balance, estas cuentas s
consideran inmovilizado financiero si se trata de créditos a largo plazo, e inversion financiera tem-
poral en el circulante si se trata de créditos a corto plazo.

Respecto a la valoracion de estas operaciones, la norma de valoracién 9.2 del PGC sefiala qut
«los créditos por venta de inmovilizado se valoraran por el precio de venta, excluidos en todo caso
los intereses incorporados al nominal del crédito, los cuales seran imputados y registrados (...) como
ingreso por intereses en el ejercicio en que se devenguen, siguiendo un criterio financiero y recono-
ciéndose el crédito por intereses en el activo del balance».

Asi pues, la mecénica de registro contable al efectuarse la enajenacién de un inmovilizado,
prescindiendo de los impuestos indirectos que el vendedor repercuta al comprador, consistira en car-
gar las cuentas de créditos por enajenacion de inmovilizado por el importe de la venta excluidos los
intereses a la vez que se da de baja el inmovilizado (abono de la correspondiente cuenta que lo repre
sente) y sus cuentas compensadoras (cargo, en su caso, de amortizacion acumulada y provisién pc
depreciacion). Caso de que se incorporen intereses por aplazamiento en el pago, para cumplir cor
el principio de prudencia y con el de devengo, los ingresos financieros se registraran conforme se
devenguen con cargo a las siguientes cuentas periodificadoras de activo representativas del créditc
por intereses mientras no se produzca el cobro de los mismos:

Para empresas independientes:

257. Intereses a largo plazo de créditos.

547. Intereses a corto plazo de créditos.

Mientras que si se trata de empresas vinculadas:

246. Intereses a largo plazo de inversiones financieras en empresas del grupo.
247. Intereses a largo plazo de inversiones financieras en empresas asociadas.
5361. Intereses a corto plazo de créditos a empresas del grupo.

537. Intereses a corto plazo de inversiones financieras en empresas asociadas.
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Por tanto, los intereses, sean implicitos o explicitos, se van a registrar de la misma forma que
los intereses explicitos en los créditos comerciales.

En caso de que estos créditos presenten riesgo de incobrabilidad, segun establece la propi:
norma de valoracion 9.2, se dotaran las correspondientes provisiones. Dado de que se trata de ope
raciones de caracter no habitual, y que por tanto normalmente estos créditos tendran una presenci
muy reducida con relacién a los créditos comerciales de la empresa, lo mas adecuado es la aplica
cion del procedimiento individualizado. A este respecto las cuentas que establece el PGC para las
provisiones por insolvencias de créditos no comerciales son las siguientes:

Dotacion:

697. Dotacion a la provision para insolvencias de créditos a largo plazo.

6970. Dotacion a la provision para insolvencias de créditos a largo plazo a empresas del
grupo.

6971. Dotacion a la provision para insolvencias de créditos a largo plazo a empresas aso-
ciadas.

6973.Dotacion a la provision para insolvencias de créditos a largo plazo a otras
empresas.

699. Dotacion a la provision para insolvencias de créditos a corto plazo.

6990. Dotacion a la provisién para insolvencias de créditos a corto plazo a empresas del
grupo.

6991. Dotacién a la provision para insolvencias de créditos a corto plazo a empresas aso-
ciadas.

6993. Dotacion a lprovision para insolvencias de créditos a corto plazo a otras empresas.
Provision:

295. Provision para insolvencias de créditos a largo plazo a empresas del grupo.
296. Provision para insolvencias de créditos a largo plazo a empresas asociadas.
298. Provision para insolvencias de créditos a largo plazo.

595. Provision para insolvencias de créditos a corto plazo a empresas del grupo.
596. Provision para insolvencias de créditos a corto plazo a empresas asociadas.

598. Provision para insolvencias de créditos a corto plazo.
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Estas cuentas son representativas de la disminucion de valor que ha experimentado el crédi-
to correspondiente y por tanto se presentaran en balance disminuyendo el importe del inmovilizado
financiero si se trata de provisiones de créditos a largo plazo, o disminuyendo las inversiones finan-
cieras temporales en el activo circulante si se trata de provisiones de créditos a corto plazo.

Exceso:

797. Exceso de provision para insolvencias de créditos a largo plazo.

7970. Exceso de provision para insolvencias de créditos a largo plazo de empresas del
grupo.

7971. Exceso de provision para insolvencias de créditos a largo plazo de empresas aso-
ciadas.

7973.Exceso de provision para insolvencias de créditos a largo plazo de otras empresas.
799. Exceso de provision para insolvencias de créditos a corto plazo.

7990. Exceso de provision para insolvencias de créditos a corto plazo de empresas del
grupo.

7991. Exceso de provision para insolvencias de créditos a corto plazo de empresas aso-
ciadas.

7993.Exceso de provisidn para insolvencias de créditos a corto plazo de otras empresas.

En cuanto a su representacion en la cuenta de resultados, las dotaciones y excesos son cons
derados por el importe neto (dotacidn-exceso) un componente de los gastos financieros en la cuen:
ta de resultados.

La mecéanica contable de estas cuentas que establece el PGC es diferente a la establecid
para las insolvencias del trafico. La dotacién a la provision se realizara con cargo en la corres-
pondiente cuenta del subgrupo 69 y abono en las cuentas de los subgrupos 29 6 59, segln se trat
de créditos a largo plazo o a corto plazo. Las insolvencias en firme, en cambio, se registraran
cancelando la cuenta representativa del crédito mediante un abono de la misma con cargo a las
cuentas de los subgrupos 29 6 59. Por tanto, la pérdida queda contabilizada en el momento er
gue se estimo el riesgo de insolvencia, no apareciendo en la cancelacion del crédito (siempre que
la pérdida estimada coincida con la real) cuentas de gastos o de ingresos, como ocurria con las
insolvencias del trafico. Si existe un exceso de provisién se cancelara ésta con abono a la corres-
pondiente cuenta del subgrupo 79, que compensara el exceso de pérdida registrado en el momen
to en que se dotd la provisién. Caso de que se produzca la insolvencia de un crédito no comer-
cial que no tenia dotada provisién, se cancelara el mismo con cargo a la cuenta 667. Pérdidas de
créditos.
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6. CUENTAS A COBRAR EN FACTORING Y FORFAITING

El factoringes una actividad que se enmarca dentro de las operaciones de caracter financie-
ro que pueden realizar tanto las entidades de crédito en general (Bancos, Cajas de ahorro) comc
en particular, los Establecimientos Financieros de Crédito, constituyefadtoeingen sus diver-
sas modalidades una de las actividades principales de estas Ultimas entidades, reguladas por el Re
Decreto 692/1996, de 26 de abril, y sometidas a la vigilancia y control del Banco de Espafia. Este
Real Decreto delimita la actividad fectoringrealizada por los Establecimientos Financieros de
Crédito como «la gestién de cobro de créditos en comisién de cobranza o en su propio nombre comc
cesionario de tales créditos, asi como el anticipo de fondos sobre los créditos de que resulte cesio
nario, cualquiera que sea el documento en que se instrumenten». Por tanto, comoisdizan B
VARELA y SANCHEZ ARROYO (2003, pag. 60), es un contrato de colaboracion entre dos partes: una
empresa especializada en gestidn de cobro (factor) y una empresa comercial o industrial (empres:
factorizada o cedente de los derechos de cobro), en virtud del cual el factor se compromete a ges
tionar el cobro de todos o parte de los derechos de cobro de la empresa factorizada, pudiendo efec
tuar anticipos e incluso pudiendo asumir los riesgos de insolvencia. La empresa factorizada se com-
promete a facilitar al factor la informacidn convenida sobre sus clientes y a pagar la comisién
pactada.

Entre los servicios que proporciona el contrattad®ringpodemos destacar como mas carac-
teristicos los siguientes (@NEz BARRIOCANAL, 1994, pags. 5-6):

« Servicios de gestidn de créditos: que englobaria actividades como el control y estudio de
los clientes y de la evolucion de su solvencia, la contabilizacién de las ventas, apoyo juri-
dico en caso de impagados, etc.

« Servicio de asuncion de riesgos de impago: a través de este servicio la empresa que con-
trata con el factor le cede sus créditos, asumiendo el factor el riesgo de impago de los mis-
mos. Por tanto, la empresa que contrata con el factor se asegura de esta forma el cobro de
los créditos frente a sus clientes.

« Servicio de financiacion: a través del cual la empresa que contrata con el factor se benefi-
cia de recibir anticipos sobre el importe del crédito cedido a la emprisaateng, dedu-
cidos los intereses correspondientes. El factor adquiere el compromiso de liquidar con la
empresa factorizada en el momento del vencimiento de los recibos o facturas o en el momen-
to del cobro, o bien en una fecha determinada en caso de impagados.

No obstante, en los contratos faetoring no tienen por qué pactarse todos los servicios,
pudiéndose, por ejemplo, contratar la gestién de cobro de los créditos sin traspasar el riesgo de
impago de los mismos. El coste del mismo para la empresa factorizada tendréa dos elementos: le
comisién del factor por los servicios prestados y los intereses devengados por los anticipos rea-
lizados.
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Como principales modalidades féetoringen Espafia podemos mencionar las siguientes
(CARRETEROSANCHEZ, 2000, pags. 16-17):

1. En funcién del contrato mercantil del que proceden las operaciones:

» Donde puede distinguirse si los créditos han surgido como consecuencia de la venta de
productos o prestacion de servicios, ventas tipicas o de caracter excepcional, operacio-
nes reales o de tipo financiero, etc.

2. En funcién del riesgo de insolvencia:

» Factoringcon recurso (o impropio): la entidadfdetoringno asume el riesgo de insol-
vencia, devolviendo en caso de impago los documentos que representan los derechos de
cobro a la empresa, que es la que corre con dicho riesgo. Caso de que ldasttidad
ring haya realizado un anticipo sobre esos derechos de cobro, se configura de forma
similar a un descuento comercial.

» Factoringsin recurso (propio): los derechos de cobro se ceden totalmente a la entidad
defactoring que es quien soporta el riesgo de insolvencia de los mismos. Se basa en la
figura de la «cesion de créditos», regulada tanto en el ordenamiento civil como en el
ordenamiento mercantil.

3. En funcién de que existan o no anticipos sobre el importe de los derechos de cobro:

» Factoringsin financiamiento: el factor abona el importe al vencimiento de las facturas
o cuando él cobra, lo que no supone entrega de anticipo.

» Factoringcon financiamiento: en este caso la empresa factorizada percibe anticipos de
financiamiento que devengaran los intereses pactados.

4. Segun el &mbito en que se lleva a cabo la operacién:

» Factoring nacional: cuando vendedor (empresa factorizada) y comprador (su cliente)
residen en el mismo pais en que se realiza la operacion de compraventa.

» Factoringde exportacion o internacional: si la empresa que contrata con el factor reali-
za sus operaciones con el exterior (clientes extranjeros), para lo que puede requerirse la
colaboracion de otra institucién tectoringextranjera (factor del importador).

En cuanto alorfaiting, se trata de la venta de créditos consecuencia de transacciones comer-
ciales, normalmente de exportaciones, ya consistan éstas en la entrega de bienes o prestacion de se
vicios, pero presenta algunas diferencias cdaatbring (BESTEIROVARELA Y SANCHEZ ARROYO,

2003, pag. 70; SRRETEROSANCHEZ, 2000, pag. 17):
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* No supone, como dhctoring, la cesion de toda la cartera de créditos, o al menos de una
parte muy definida, sino que se establece para una operacion concreta.

» Suele estar motivado por operaciones de venta de bienes de equipo, cuyo vencimiento suele
ser a largo plazo (normalmente entre 3y 5 afos).

« El comprador de los derechos de cobrddqehiter) asume todos los riesgos de la opera-
cion, asi como todos los problemas e incidencias que puedan surgir en el proceso de cobro,
tales como:

a) Riesgo comercial por falta de pago del deudor.
b) Riesgo politico o del pais.
¢) Riesgo de cambio.

Mientras que efactoringno suele asumir los riesgos politicos, y en cuanto a los de falta de
pago y riesgo de cambio han de acordarse expresamente.

< Por dltimo, elforfaiter paga en efectivo en el momento de la compra de los derechos de
crédito, deduciendo una cantidad en concepto de intereses y de la asuncion del riesgo de
insolvencia del obligado al pago.

6.1. Tratamiento contable defactoring y delforfaiting.

El registro contable de las operacionefadtoringno esta contemplado explicitamente en el
PGC. AECA (1999, pag. 179) sefala que «se recomienda no traspasar el saldo de un deudor a i
cuenta de entidad dactoringen tanto en cuanto ésta no asuma el riesgo de insolvencia de aquél».
Por tanto, segun AECA sélo en caso de que la emfaesaingasuma el riesgo de impadadto-
ring sin recurso) se utilizara una cuenta especifica que refleje que el crédito esta cedido a una enti-
dad defactoring contabilizandose en caso contrafecforingcon recurso) como el resto de ope-
raciones de créditos comerciales.

Por otra parte, la adaptacién del PGC a las sociedades andénimas deportivas, desarrollade
mediante Orden de 27 de junio de 2000, establece, en su norma de valoracion vigesimocuarta, le
contabilidad de la cesién plena e incondicional de las cuentas a cobrar, cuando no se pueda exi:
gir al cedente responsabilidad alguna sobre el riesgo de cobro, por lo que se trataria de una vent:
incondicional del derecho de cobro, similafadtoringsin recurso o dbrfaiting. A este respec-
to, esta norma establece que se debe dar de baja el importe de las cuentas a cobrar cedidas, sie
do la contrapartida el importe de la tesoreria y los gastos financieros correspondientes del ejerci-
cio en que se produzca la cesién de los créditos. Ademas, si una parte del valor nominal de los
créditos fuera objeto de aplazamiento y garantia necesaria del posible riesgo de cobro, la norma
considera que por esa parte se ha producido un cambio en la naturaleza de la cuenta a cobrar come
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cial, por lo que debera reflejarse como un derecho de crédito (activo financiero) con denomina-
cién adecuada. En su caso, de acuerdo con el principio de prudencia, debera procederse a dotar |
oportuna provisién para insolvencias con respecto a estos créditos. En este mismo sentido se pro:
nuncia el Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas en la consulta n.° 4, BOICAC n.° 38,
junio de 1999, estableciendo ademas que en caso de que la operacién no pueda ser calificada com
una venta del crédito en cuestion, es decir, que el cesionario del crédito no asuma el riesgo de
cobro, debera reflejarse de igual forma que lo regulado en el PGC para el descuento de efectos
comerciales; es decir, no procederia dar de baja el derecho de cobro, registrando adicionalmente
la deuda por el importe anticipado.

A continuacion expondremos una propuesta de contabilidad de las diversas modalidades de
factoring basandonos en esta normativa legal y en autores casm@BoVARELA Y SANCHEZ
ARROYO (2003, pags. 60-79) oABRETEROSANCHEZ (2000, pags. 32-36)

A) Factoring con recurso y sin financiacion.

Se contabilizaria como documentos acreditativos de derechos de cobro enviados en gestion
de cobro, reclasificando el derecho de cobro como «en gestion de cobro» en las subcuentas corres
pondientes de la 430, 440, 431 6 441 al enviarlo al factor.

Al recibir la liquidacién del factor, se cancelaria el derecho de cobro y se cargaria el importe
liquido en tesoreria y la comision del factor en la correspondiente cuenta de gastos (626. Servicios
bancarios y similares). En caso de impagados, se haria la reclasificacién correspondiente.

B) Factoring con recurso y con financiacion.

Es una operacion similar al descuento de efectos, con la Unica diferencia de que si el factor
exige una reserva contractual para cobertura de riesgos, se podria tratar como un activo financiero,
por ejemplo en la cuenta 565. Fianzas constituidas a corto pleRRe(E&RoSANCHEZ, 2000). A su
vez, se haria la reclasificacion del derecho de cobro a la correspondiente cuenta de efectos descor
tados. El registro contable posterior de estas cuentas seguiria los mismos patrones del descuento d
efectos, cancelando la deuda con abono a la cuenta de efectos descontados si se produce el cobro
los mismos. En caso contrario, si se produce el impago del deudor, se cancelara la deuda con abon
a tesoreria y, en su caso, a la cuenta de fianzas constituidas a corto plazo. Asimismo, se realizara I
reclasificacion del efecto descontado a impagado.

En el caso déactoringde exportacion, si el factor no asume el riesgo de cambio, se registra-
rian por parte de la empresa factorizada las correspondientes diferencias de cambio.

5 Otros autores que han trataddaatoringson LopEz PascuaL (1993), GVENEZ BARRIOCANAL (1994), GRASES TRIAS DE
BES(1998), MuNoz ARENASY SANCHEZ ARAQUE (1997) 0 BREDAY ALVARADO (1999).
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C) Factoring sin recurso.

Como hemos comentado, éste seria el caso en que, segun la propuesta de AECA, se podria
traspasar los derechos de cobro a la cuenta de la entifetateng, con un reflejo contable dis-
tinto delfactoringcon recurso, el cual ya hemos visto que es asimilable a la gestién de cobro (sin
financiacion) y al descuento de efectos (con financiacion). Y en el mismo sentido se pronuncian la
norma de valoracion vigesimocuarta de la adaptacion sectorial del PGC a las sociedades anonima:
deportivas y la consulta n.° 4 del BOICAC n.° 38, de junio de 1999, al establecer que se debe dar de
baja el importe de las cuentas a cobrar cedidas, siendo la contrapartida el importe correspondiente i
la tesoreria y, con caracter general, la parte asociada a los gastos financieros y asimilados de la cuer
ta de pérdidas y ganancias del ejercicio en que se produzca la cesion de los créditos. Entendemo
gue si el cobro de esa cesion de derechos no es al contado, deberia establecerse una cuenta espe
fica para recoger la relacion que la empresa factorizada mantiene con el factor.

A este respecto, diversos autores{BIROVARELA Y SANCHEZ ARROYO, 2003; QRRETERO
SANCHEZ, 2000) han propuesto crear dentro del subgrupo 44. Deudores varios, del PGC, distintas
cuentas que representen las situaciones posibles del contfattodieg sin recurso.

4401. Deudores pdactoring cuenta de documentos:

« El saldo deudor de esta cuenta indicara el importe de efectos en gestion de cobro en
poder del factor.

4402. Deudores pdactoring, cuenta de efectivo:

e Pararealizar las liquidaciones con el factor, una vez que éste tiene la obligacion de
abonar a la empresa el importe de los derechos de cobro.

4403. Deudores pdactoring, cuenta de anticipos:

« Parareflejar los anticipos que el factor le conceda a la empresa factorizada en el caso
del factoringsin recurso y con financiacién. El saldo acreedor de esta cuenta indi-
caré los importes de anticipos que estan todavia sin liquidar por el factor.

El proceso seguido por dichas cuentas sera el siguiente:

C1) Factoringsin recurso y sin financiacion.

Al enviar a la entidad diactoringlos documentos que recogen los derechos de cobro se dara
de baja la correspondiente cuenta donde se recoja el derecho de cobro y se cargara la 4401. Deudor
porfactoring cuenta de documentos. Cuando venzan los derechos de cobro se abonara la 4401 y st
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cargara la 4402. Deudores gactoring cuenta de efectivo, recogiendo, en la 626. Servicios ban-
carios y similares, el importe de la comision. Finalmente, al realizar el factor la liquidacion, se abo-
nara la 4402 con cargo a tesoreria.

a) Al enviar al factor los recibos, facturas y demas efectos:

Deudores por factoring, cuenta
de documentos (4401)
a Clientes (430)

X

b) Cuando venzan los efectos enviados:

Deudores por factoring, cuenta
de efectivo (4402)
Servicios bancarios y similares
(626)
a Deudores por factoring, cuen-
ta de documentos (4401)

c¢) Al realizar la liquidacién el factor:

Tesoreria (57)
a Deudores por factoring, cuen-
ta de efectivo (4402)

C2) Factorirg sin recurso y con financiacion.

Al enviar los documentos a la empresdatroring se dara de baja la correspondiente cuen-
ta donde se recoja el derecho de cobro y se cargara la 4401. Deudtae®pog, cuenta de docu-
mentos. Al cobrar la parte anticipada se abonara la 4403. Deudofastpdng, cuenta de antici-
pos, con cargo a tesoreria por el importe anticipado y a una cuenta de activo financiero por el importe
retenido (consulta n.° 4, BOICAC n.° 38, junio 1999). Asi, podria utilizarse la cuenta 565. Fianzas
constituidas a corto plazo AReTEROSANCHEZ, 2000), ya que el factor, aunque asuma el riesgo de
impago, normalmente va a retener una cantidad (reserva contractual o fondo de retencidn) que puede
considerarse como una garantia.
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Cuando posteriormente se liquiden los documentos cobrados o no por el factor, se abonara la
4401 con cargo a las siguientes cuentas: 4402. Deudoréasctming cuenta de efectivo; 4403
(cuenta de anticipos) y las correspondientes cuentas que reflejen los intereses (664. Intereses pa
descuento de efectos) y la comisién (626. Servicios bancarios y similares). Y una vez que se haga
efectiva la parte no anticipada, con la liquidacién definitiva, se abonara la 4402 (cuenta de efectivo)
con cargo a tesoreria. Asimismo, al devolver el factor el importe de la fianza se cancelaria la 565 con
cargo a tesoreria.

a) Al enviar los efectos cedidos a la empreséadeoring

Deudores por factoring, cuenta
de documentos (4401)
a Clientes (430)

X

b) Al cobrar la parte anticipada, y considerando que una parte del importe no anticipado es la
reserva contractual o fondo de retencion, garantia de posibles incidencias aunque el factor
corra con el riesgo de impago.

Tesoreria (57)
Fianzas constituidas a corto
plazo (565)
a Deudores por factoring, cuen-
ta de anticipos (4403)

¢) En la liquidacion de los efectos cobrados o no por el factor:

Deudores por factoring, cuenta
de efectivo (4402)
Deudores por factoring, cuenta
de anticipos (4403)
Gastos financieros. Intereses de
factoring (6641)
Servicios bancarios y similares (626)
a Deudores por factoring, cuen-
ta de documentos (4403)
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d) Al hacer efectiva la parte no anticipada, con la liquidacién definitiva:

Tesoreria (57)
a Deudores por factoring, cuen-
ta de efectivo (4402)

X

e) Cuando el factor devuelva el importe de la fianza:

Tesoreria (57)
a Fianzas constituidas a corto
plazo (565)

D) Contabilidad del forfaiting.

Por dltimo, indicaremos brevemente que la contabilidafbdalting se registraria como una
venta de derechos de cobro cobrada al contado. Por tanto, se abonarian las cuentas representativ.
del derecho de cobro que se vende y se cargarian Tesoreria y los Gastos financieros representativc
de los intereses pagadodafaiter por anticipar el cobro de esos derechos.

Tesoreria (57)
Gastos financieros (66)
a Derechos de cobro

X
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I Extracto:

En la actualidad conceptos como «capital intelectual», «activos intangibles» o
«reputacién corporativa» son términos muy utilizados dentro de la innovacién en
la gestién empresarial. Optimizar estos activos intangibles de las compafifas y
hacerlos tangibles, cuantificando su valor a lo largo de los afios, se ha convertido
en uno de los retos méds importantes que las empresas se han propuesto lograr.
El objetivo del presente articulo ha sido elaborar un estudio sobre la valoracién
contable y financiera que actualmente existe sobre el capital intelectual. También
hemos analizado la gestién del conocimiento y sus modelos de medicién dada la
eminente relacién entre ambos conceptos, los cuales consideramos variables en
constante interrelacion.

Hemos querido mostrar la importancia de los recursos humanos, sus conocimientos,
actitudes, habilidades y potencial en la capacidad de generar valor y conocimien-
to en la empresa, asi como su estrecha relacién con la organizacién de la que reco-
gen el conocimiento. Las formas de relacién que permanentemente conviven entre
los recursos humanos y los agentes de su entorno (clientes, proveedores, compe-
tidores, etc.); es otro de los aspectos que componen nuestro objeto de estudio, el
denominado capital intelectual. Sin lugar a duda, un concepto muy de moda en la
actualidad, sobre todo en el &mbito econdmico y empresarial, pero que no se refle-
ja en los estados financieros al no tener una existencia fisica y considerarse de muy
diffcil valoracion.

En esta situacién, muchos analistas de empresas perciben que los estados conta-
bles obvian cierta informacion relevante sobre el valor o capacidad financiera de
una empresa. Es por lo que cada vez un mayor ntimero de ellos utilizan, ademds
del tradicional anélisis financiero, otro, basado en el estudio de aquellos elemen-
tos que no tienen cabida en el vigente marco contable.

Por ello, vamos a exponer los métodos que existen actualmente y que acttian como
sistemas de valoracién y medicién de dichos elementos.

Estudiaremos algunas experiencias significativas llevadas a cabo por empresas pri-
vadas asf como instituciones y organismos ptiblicos y seleccionaremos aquellos méto-
dos que nos resulten de mayor utilidad para incorporar en la préctica contable.
Comentaremos la inminente armonizacién contable llevada a cabo a través de las
Normas Internacionales de Contabilidad con cuya aplicacién se van a dar algunos
pasos importantes que beneficiaran el reconocimiento y valoracién de los activos
intangibles, ya que respecto a la aplicacién del Plan General Contable supondra
un avance importante tanto en la valoracién, tratamiento contable, como en los
requisitos de informacién a revelar en la memoria.
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1. INTRODUCCION

Desde que comenzé este nuevo milenio y especialmente después de los sucesos ocurridos €
11 de septiembre de 2001 en EE.UU., nos hemos acostumbrado a escuchar y leer diariamente a tre
vés de los medios de comunicacién de todo el mundo, noticias relacionadas con la falta de compe-
titividad por la que atraviesan muchas empresas. La necesidad apremiante de reducir los gastos d
personal para posibilitar su continuidad, la necesidad de reestructurar las plantillas mediante jubila-
ciones anticipadas, bajas voluntarias y despidos, asi como la reaccién favorable de las bolsas de valc
res ante el anuncio y puesta en practica de estas medidas, son claros sintomas de un grave probler
gue afecta al tradicional modelo de gestion empresarial. Asi, resulta muy interesante analizar c6mo
se perciben los recursos humanos de las empresas y el modo en que se valoran en el actual mode
de informacioén contable-financiera.

Es por ello que el propésito del presente trabajo es mostrar la importancia de los recursos
humanos, sus conocimientos, actitudes, habilidades y potencial en la capacidad de generar valor \
conocimiento en la empresa, asi como su estrecha relacién con la organizacién de la que recogen ¢
conocimiento.

Las formas de relacion que permanentemente conviven entre los recursos humanos y los agen
tes de su entorno (clientes, proveedores, competidores, etc.); es otro de los aspectos que compone
nuestro objeto de estudio, el denominado capital intelectual. Sin lugar a duda, un concepto muy de
moda en la actualidad, sobre todo en el ambito econémico y empresarial, pero que no se refleja er
los estados financieros al no tener una existencia fisica y considerarse de muy dificil valoracion.

En esta situacién, muchos analistas de empresas perciben que los estados contables obvia
cierta informacion relevante sobre el valor o capacidad financiera de una empresa. Es por lo que
cada vez un mayor namero de ellos utilizan, ademas del tradicional analisis financiero, otro, basa-
do en el estudio de aquellos elementos que no tienen cabida en el vigente marco contable.

En este trabajo vamos a realizar un estudio de los citados elementos centrandonos en los qu
a nuestro juicio requieren una mayor y pronta atencién y andlisis. Expondremos los métodos que
existen actualmente y que actian como sistemas de valoracion y medicion de dichos elementos.

Comentaremos algunas experiencias significativas llevadas a cabo por empresas privadas as
como instituciones y organismos publicos y seleccionaremos aquellos métodos que nos resulten de
mayor utilidad para incorporar en la practica contable.

Por dltimo, reflexionaremos sobre las posibilidades de conseguir un lenguaje contable uni-
versal, en el que se integren los aspectos relacionados con la valoracion y presentacién de los recul
sos humanos en los estados financieros.
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2. CAPITAL INTELECTUAL Y GESTION DEL CONOCIMIENTO, ¢(POR QUE SON DOS
TEMAS DE MODA?

Hoy en dia, cada vez son mas las empresas que reciben distinciones y premios por sus estu
dios y trabajos en la implantacion de modelos de calidad y gestion de su organizacion. En diversos
simposios de caracter internacional, se ha resaltado como clave del éxito empresarial la importan-
cia de su capital humano y mas extensiblemente del capital intelectual. Su adecuada gestién por e
disefio y la constante aplicacion de herramientas y acciones conjuntas que estimen y valoren las com
petencias, habilidades y capacidades de su capital humano, como instrumento esencial para la tomi
de decisiones estratégicas dentro de la empresa.

Estemodus operandista siendo utilizado por un cada vez mayor niimero de empresas en todo
el mundo, sin que haya sido recogido adecuadamente en su informacion financiera, lo que lleva a
una considerable pérdida de relevancia de la informacion que reportan los estados contables, al nc
dar cabida en los mismos a elementos que hoy en dia se consideran activos claves para una gra
parte de empresas (sobre todo de servicios) cuyo fundamento de gestién y actuacion se basa en |
informacion y el conocimiento.

Es por ello que tanto desde el ambito académico como empresarial, nos llegan manifestacio-
nes que demandan nuevas formas de planificacion, medicién y desarrollo en la técnica contable. Se
exige que la contabilidad dedique mas tiempo al verdadero valor de las organizaciones modernas:
su capacidad emprendedora e innovadora, el valor de las personas y su preparacion, la lealtad de lo
clientes, etc! Porque la contabilidad se ha quedado desfasada teniendo en cuenta solo activos tan-
gibles (méquinas, fabricas, terrenos e instalaciones...) y no se ha adaptado a las necesidades actu
les de valorar y tener en cuenta otros activos no fisicos pero capaces de generar beneficios futuros
como el capital intelectual. Este elemento es consecuencia de la bdsqueda de modelos de valoracio
de empresas que se encontraban dentro de coyunturas muy especificas del mercado (es el caso ¢
las e-companies por la particular estructura de sus negocios).

Asi pues, el capital intelectual y la gestion del conocimiento son dos temas de moda, porque
con su estudio, medicion y valoracion se trata de aportar una informacion que complemente a la ofre-
cida por los estados contables, con el fin de servir como base o soporte para la adopcién de decisio
nes eficientes, a medida y para todos y cada uno geakeholdergéstos son los agentes interesa-
dos en la empresa, como accionistas, empleados, proveedores, clientes) que conforman las empresa

Por otra parte, destacar la cada vez mayor utilizacion por parte de las empresas de un marketing
social basado en valores como la solidaridad, cuidado del medio ambiente, reciclaje de residuos, etc., dand
asi imagen de asuncién de sus responsabilidades sociales. Todo esto esta llevando asi a muchas empre
a ofrecer una informacién contable con un cada vez mas marcado contenido social, dado que han corro
borado que dichas acciones aumentan sus beneficios y generan, por lo tanto, valor en la empresa.

1 ManTiLLA , Samuel Alberto (2000), «La Contaduria Publica frente a la crisis: desafios y propXeStaggsio Contaduria
Universidad de Antioquia
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Este valor de la empresa en la economia de finales del siglo XXy principios de XXI, se viene
construyendo por la agregacion y combinacion de dos clases de actividad econdémica, segun la incor:
poracion de recursos tangibles, propios del capital tangible o fisico y de recursos intangibles y capa-
cidades caracteristicas del capital intangible, que normalmente viene siendo conocido como capital
intelectual.

Precisamente es este capital intelectual el que viene protagonizando el mayor reconocimien-
to o impacto en el valor de la empresa en el mercado, en especial, en aquellos sectores y empres:
gue estan configurando la nueva economia, también llamada economia del conocimiento.

En lafigura 1 vamos a representar el valor de la empresa en la economia actual. Por una parte,
observamos un primer proceso creador de valor basado en la combinacion tradicional de los recur-
sos productivos que se definen como tangibles (capital, energia y materiales). Proceso que se con
creta en un capital fisico o de base tangible. Por otro lado, destaca un segundo proceso de valor bas:i
do en el conocimiento, en el talento y en la imaginacion como aspectos del proceso intelectual puestc
en accion. Este proceso crea activos intangibles o capital intelectual. En consecuencia, ambos pro
cesos productivos se integran en un nuevo sistema de creacion de valor empresarial, el cual repre
senta un reto singular para la gestién de cualquier organizacion.

Figura 1. El valor de la empresa en la economia actual.
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FuenTe: Eduardo BRiEENO: «La Empresa ante el Reto de la Gestion del Capital
Intelectual: conocimiento, talento e imaginacioXb Congreso AECA,
Empresa Euro y Nueva Economia, Madrid 2001.
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3. CAPITAL INTELECTUALY GESTION DEL CONOCIMIENTO. DEFINICION Y CARAC-
TERISTICAS

Durante la década de los noventa, surgieron cuestiones relevantes, las cuales han impactadc
de forma notable a nivel internacional. La gestién del conocimiento y el capital intelectual son expre-
siones que tratan de explicar la evolucién del proceso de creacién de valor, basado en activos tangi-
bles, hacia el proceso actual que lo logra gracias a los «intangibles» que son activos nuevos proce-
dentes de la inteligencia, del conocimiento y de la informacién.

Por conocimiento podemos entendlér «presencia en la mente de ideas acerca de una cosa
0 cosas que se saben de cierta ciencia, arte, etc.». En concreto, conocimiento es siempre «una con
binacion de ideas, procesos de aprendizaje y determinado modelo mental». Si pensamos en las orge
nizaciones, la problematica se centra en la existencia de conocimientos diversos en las personas qu
las componen, por lo tanto, de ideas, procesos de aprendizaje y modelos mentales distintos que tie
nen gue integrarse en determinado «proceso productivo» eficiente.

La gestion del conocimiento es «la funcidén que planifica, coordina y controla los flujos de
conocimientos que se producen en la empresa en relacién con sus actividades y con su entorno
con el fin de crear unas competencias esenciales», en gran medida explicada por la Teoria de
los Recursos y las Capacidades. Esta teoria centra su atenciéon en el analisis de los recursos
capacidades que posen las empresas, asi como en sus diferencias y en la importancia que tien
este hecho para explicar la evolucion de los resultados. Asi, el analisis de recursos y capacida-
des busca identificar el potencial de recursos y habilidades que posee la empresa 0 a los que
puede accedéx

Partiendo de esta teoria, cada dia es mas evidente que el valor de la empresa esté relacionad
mas con aspectos intangibles que con los tangibles sobre los que tradicionalmente se hacia la valo
racion. Es por ello, que la gestién del conocimiento es actualmente entendida como el conjunto de
procesos que utilizan el conocimiento para la identificacién y explotacién de los recursos intangi-
bles existentes en la empresa, asi como para la generacion de otros nuevos.

Debido a esto, cuestiones como dar respuesta a la complejidad social, econémica y tecnol6-
gica de estas Ultimas décadas se plantean como las tareas mas importantes que tiene que liderar
creacion de conocimiento, en cuanto que es considerada como base de la ventaja competitiva sos
tenible de la nueva economia. Tiene que aprender a gestionar lo que saben las personas que inte
gran la empresa y, también, conseguir que la organizacion aprenda, que se haga mas «inteligente»

2 Eduardo BENO CamPOs: «El Consejo de Administracién y La Gestién del Conocimieriiepecial X Congreso AECA.
La empresa espafiola en el S. X2dragoza, AECA, 1999.

3 Vareas MonTova, Pilar: Caracteristicas de los activos intangibles
www.gestiondelconocimiento.com/areaacademica/articulos.htm
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desarrollando el conocimiento de todos, interactivamente, generando nuevas formas de «aprende
a aprender» y en suma, de ir potenciando los «intangibles» que hoy en dia constituyen los conoci-
mientos de la sociedad, en otras palabras, los nuevos productos de su actividad econémica. Podemc

por tanto afirmar que intentar conocer el capital intelectual de cualquier organizacion es sumamente
importante.

Durante los Ultimos afios han sido numerosos los autores que han tratado de definir lo que
entendemos por capital intelectual. De la revision de diferentes proptjgsidemos sefialar que
engloban un conjunto de activos inmateriales, invisibles o intangibles, fuera de balance, que permi-
ten funcionar a la empresa creando valor para la misma.

De lo comentado hasta el momento, podemos entender por capital intelectual el conjunto de
recursos intangibles y capacidades de caracter estratégico que posee o controla una organizacion. E
decir, los recursos que son fuente de ventaja competitiva sostenible y apropiable.

Otra definicion del capital intelectual de una organizacion se basa en la diferencia que existe
entre el valor de mercado y el valor contable de la empresa. El capital intelectual es aquel activo no
medible en contabilidad que hace que una empresa sume valor en el futuro. Parte de ese valor es |
capacidad que diferencia una empresa de las demas, de ser conocida y rezonocida

El capital intelectual es considerado como la varistolekque representa el conjunto de acti-
vos basados en la informacion y el conocimiento (intangibles), ya sean de caracter tacito o explici-
to, que dispone una empresa en un determinado momento del géiévtipotras que la gestion del
conocimiento constituye una varialflgjo a través de la cual una cierta magnitud del capital inte-
lectual se transforma en otra, dando como resultado una nueva dimension de capital intelectual. De
todo lo anterior se desprende que el capital intelectual es a laimpatsl el outputde la gestion
del conocimiento, ya que ésta parte de un determinado nivel de conocimientos que mediante su mejol
utilizacion consigue alcanzar un nuevo y mayor nivel de los mismos.

A continuacion, y tras integrar el enfoque mas tradicional y asentado teéricamente, como es
la Teoria de Recursos y Capacidades (presentada anteriormente) y posteriores enfoques que trate
de explicar la importancia del conocimiento para la creacion de valor en las empresas, vamos a rea:

lizar una clasificacién del capital intelectual, con el fin de comprender mejor la verdadera naturale-
za del mismo.

Garcia Muiia, Fernando y Mrtin DE CASTRO, Gregorio:Hacia una vision integradora del capital intelectual de las
organizaciones. Concepto y componemé&sCA, 2001. P4g. 2 en su cita avivssoNy MALONE (1997), Ros(1997),
BROOKING (1996), DRAGONETTIY R00s(1998) y BJENO (1998).

Juan Manuel GTieErRrRez «El capital intelectual», publicado &hCorreo4-11-01.

OrTiz DE URBINA CRIADO, Marta: «La Gestion del Conocimiento y el capital intelectual: Modelos de clasificacién y medi-
cién».Jornadas sobre Gestion del Conocimigr8alamanca, Octubre 2001.
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Figura 2. Clasificacion del capital intelectual.
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FUENTE: GARCIAMUINA, Fernando Enrique y WRTiN DECASTRQ Gregorio: Hacia
una visién integradora del capital intelectual de las organizaciones, AECA, 2001.

Como podemos ver enfigura 2, es el capital intelectual un «valor capital» en un momen-
to de tiempo, que integra tres elementos fundamentales:

» Capital Humano o valor del conocimiento creado en las personas. Recoge tanto las
competencias actuales (conocimientos, habilidades y actitudes), como la capacidad
de aprender y crear de las personas y equipos de trabajo que conforman la organiza-
cién empresarial.

 Capital Estructural (organizativo y tecnoldgico) o valor del conocimiento creado en la orga-
nizacion y que se materializa en sus sistemas, procedimientos y desarrollos tecnolégicos.
La importancia del capital estructural reside en que, frente al capital humano, estéa dotado
de mayor estabilidad; permanece en la organizacion independientemente de la rotacion de
las personas; es conocimiento que puede ser reproducido y compartido y, por lo tanto se
puede transmitir rApidamente.

» Capital Relacional o valor del conocimiento creado por la empresa, en relacién con los
agentes del entorno (clientes, proveedores, competidores, etc.) reconociéndole un valor
inmaterial o intangible, que puede ser diferente y superior al de la competencia. Es, por
tanto, un activo intangible de vital importancia para la organizacién, que debe ser medido
y gestionado.
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Figura 3. Elementos que componen el capital intelectual.
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capital intelectualwww.bbv.es/BBV/grupobbv/index.htmi

4. MODELOS DE MEDICION DEL CAPITAL INTELECTUAL

4.1. Introduccion.

En el actual contexto econdmico y social en el que vivimos, las viejas formas de direccion se
han quedado obsoletas e inadecuadas, por lo que dia a dia, va tomando mayor conciencia la neces
dad de vislumbrar nuevas maneras de gestionar el conocimiento, necesitando de personas que |
generen, lo aporten y lo intercambien. Por todo ello, un grupo de empresas suecas y danesas (Atp
Coloplast, Cowi, Skandia, Telia...) han decidido medir el capital intelectual de sus empresas argu-
mentando las siguientes razones:

a) Reflejar mas acertadamente el valor real de la empresa, teniendo en cuenta todo su poten-
cial y suKnow-how

b) Existencia de demanda de una gestion eficiente de estos intangibles.
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¢) «Lo que se mide, se gestiona», es decir, hay que centrarse en proteger y aumentar aquellos
activos que reflejan valor.

d) Apoyar el objetivo corporativo de aumentar el valor de los accionistas.

e) Proporcionar informacién mas Util a inversores actuales y potenciales. Cuanto mayor sea
el valor de activos intangibles respecto a los activos tangibles en una empresa, mayor sera
la incertidumbre de la inversion. Por ello, las empresas necesitan declarar sistematicamen-
te los intangibles.

f) La necesidad de mejores herramientas para gestionar la inversion en habilidades de las
bases de informacion y capacidades tecnoldgicas.

g) La necesidad de algun tipo de medicion contable que pueda diferenciar entre empresas cuyo
capital intelectual se aprecia frente a empresas donde este activo se deprecia.

h) La necesidad de ser capaces de medir, en el largo plazo, los rendimientos de las personas
habilidades, bases de informacion y capacidades tecnol6gicas de la organizacion.

Como colofén, argumentan que para la implementacion de modelos de medicion de capital
intelectual, es imprescindible crear una nueva visién en la empresa, es decir, se debe avanzar haci
la consideracion de la empresa como «una organizacion que aprende», donde el capital humano dt
los empleados sea el conductor principal de la informacién y del intercambio de conocimientos.

4.2. Propuestas para el desarrollo del modelo de informacion contable-financiera existente.

Como comentdbamos al comienzo de este trabajo, es ciertamente un hecho, el que la mayo-
ria de los sistemas contables actuales son incapaces de reflejar apropiadamente los intangibles (entr
ellos, el capital intelectual), que recientemente se han convertido en un determinante fundamental
del valor de la mayoria de las empresas. Es por ello, que los organismos encargados de la emisior
de principios y normas de contabilidad deberian llevar a cabo una reforma en profundidad de las
regulaciones contables, con el fin de aportar a los inversores unos estados financieros que resulter
no solo fiables, sino también Utiles para la toma de decisiones.

A continuacién, vamos a comentar de la mano de prestigiosos economistas algunos de los
numerosos estudios que ponen de manifiesto la necesidad de incluir informacion sobre el capital
intelectual en los estados financieros.

Asi, EccLEsy MAvRINAC (1995) sugieren que los inversores estdn demandando un incremento
de la informacion no financiera que les permita conocer mejor la situacién de la empresa.

Un estudio dirigido por eCentro de Innovacion Empresarial de Ernst & Young (196vél6
que los accionistas tienen en cuenta una amplia gama de factores no financieros y aprecian las inver
siones en el desarrollo de los empleados, la calidad de los procesos y las innovaciones corporativas

-192 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntm. 268



| CAPITAL INTELECTUAL Y GESTION DEL CONOCIMIENTO | Noemti Peria Miguel

Basandose en un completo andlisis de unos 300 informes contables y en la frecuencia con que
los analistas usaban medidas no financierasrMac y BoyLE (1996) concluyen que los analistas
gue tienen en cuenta una amplia variedad de factores no financieros también tienen por término
medio una mayor precision en sus predicciones.

Por otra parte, v y ZaArRowIN (1998) sostienen que la contabilidad necesita un nuevo con-
junto de principios y normas para el reconocimiento de los intangibles, segun los cuales deberia dar-
seles el mismo tratamiento que a los activos tangibles, todo ello sin olvidar los principios y normas
tradicionales.

Estos mismos autores proponen tres medidas para incrementar la utilidad de los estados finan-
cieros actuales:

1. Aumentar el contenido de informacién no financiera, transformandola en variables finan-
cieras que podrian estar ligadas con el sistema de informacién contable.

2. Capitalizar las inversiones intangibles con beneficios directamente atribuibles, con el fin
de mejorar la correlacion entre ingresos y gastos y ofrecer medidas insesgadas del resulta-
do y el valor del patrimonio.

3. Aumentar la puntualidad con la que se publica la informacién, proporcionando previsio-
nes del impacto futuro de los intangibles en la situacion financiera de la compaiiia.

En resumen, consideran que el sistema contable deberia de ser modificado y que todas las
inversiones en intangibles deberian capitalizarse, reflejarse en el balance y amortizarse a lo largo de
su vida util estimada.

Estas medidas son también aceptadas y recogidas por economistas del &mbito espafiol com
Joseph WLLVERDU CALAFELL 7, quien es partidario de ofrecer algunas propuestas informativas para
la rendicién de cuentas en la memoria, dada la parquedad informativa que existe hoy en dia sobre e
capital intelectual. A continuacién enumeraremos algunos de los datos que el autor considera impor-
tantes para ampliar la informacién sobre el capital intelectual en los estados contables:

cantidad de personal fijo y eventual.

* nivel profesional.

 piramide de edades.

» coste medio del personal por grupos homogéneos.

* horas extraordinarias.

7 VALLVERDU CALAFELL, Joseph: «Los Recursos Humanos de la empresa en la informacién contable: Algunas razones que
quizé puedan contribuir a explicar la dificultad de aceptar su revelat6Bncuentro PUC — LPGC de mayo de 2000
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< enfermedades profesionales y accidentes de trabajo (con resultado de muerte o incapacidad).

« movimiento del personal durante el ejercicio (altas, bajas: voluntarias, despidos, prejubi-
laciones, jubilaciones, etc.).

« indemnizaciones (distinguiendo las derivadas de accidente laboral y enfermedad profesional).
» gastos de formacion del personal.

« planes de formacion y cursos especificos.

» desglose del inmovilizado material, segregando el afecto a seguridad de personas del resto.

* medidas y servicios de prevencion de riesgos laborales, entre otros.

Propone también, la activacion de los gastos derivados del personal, sobre todo, en aquellas
actividades que requieren cierto tipo de capacitacion y en determinadas tecnologias, en donde el
capital intelectual juega un papel especialmente relevante para la continuidad de la empresa y su
modernizacion.

Guillemo J. ¥RRA Y BERNABE EscoBAR consideran que se deberia impulsar la informacion

acerca de lo que podemos denominar contingencias po8ipaesla marcha de la compafiia como,

por ejemplo, los acuerdos tacitos a largo plazo con proveedores o suministradores. Por otro lado,
resulta necesario introducir indicadores no necesariamente contables, para rendir cuentas sobre €
control y la gestion de la mejora continua y para informar convenientemente a los usuarios externos
de cuestiones tales como los riesgos de perder/reclutar personal altamente cualificado o los deriva-
dos de los defectos de calidad percibidos por los clientes, asi como incluir en las cuentas anuales
informacién de caracter provisional sobre actividades a realizar por la empresa y de sus posibles
resultados, sus diferentes productos, los distintos mercados donde interviene y los diversos centros
de responsabilidad.

Para Luis MRTINEZ OCHOA No cabe sino esperar a que la futura armonizacion contable inter-
nacional suministre criterios que permitan asignar valor fiable a los imponentes frescos del genial
Miguel Angel en la Capilla Sixtina y no simple y Ginicamente a los bloques pétreos que forman los
muros, suelos y cubiertas de la singular estancia. Aunque, en esta caso concreto, considera mejor n
intentarlo porque sigue habiendo valores que son sencillamente incalctilables

Dado que en la actualidad ni el modelo de informacion econémico-financiero de las empre-
sas, ni los agregados socio-econémicos globales reflejan adecuadamente el valor y la importancia
del capital intelectual. Sélo cabe esperar, segun Paléar@& Muloz 10, que el debate y la pro-

8 SiErrA Guillermo y Escoear Bernabé. «Deficiencias y Alternativas para la Contabilidad Financiera en Espafia», en su
cita a GveENo y MoNEVA, 1993. Pag 44Revista Esparfiola de Financiacion y Contabilidslc® 100. Extraordinario 1999.

9 MarTiNEZ OcHOA Luis. «Relevancia de la Informacién Contable y Activos Intangibles». A/AEF/2. Valencia abril 1999.

10 sincHEZ MURoz, Paloma. «Necesidades de informacién en la sociedad del conocimiento: especial referencia al capital
humano»Especial IX Encuentro AECA
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liferacién de estudios de casos continde durante bastante tiempo, lo cual permita que las practicas
empresariales que se produzcan desemboquen en la generacién de nuevas normas y principios ¢
general aceptacion.

En varios de sus articulos, Leandrali@aANo 11 considera que existen carencias informati-
vas sobre la extension e importancia de los intangibles en la empresa, por ello, cree llegado el momen
to de acometer los cambios precisos para dotar a los Informes Anuales de las empresas de un cor
tenido informativo acorde con las bases econémicas de nuestros dias, incorporando en ellos la
informacion necesaria para comprender como las organizaciones crean valor econdmico y cémo
hacen uso de los principales recursos intangibles. En esta tarea se han embarcado un equipo de inve
tigadores de seis paises (Dinamarca, Finlandia, Francia, Noruega, Suecia y Espafa) que conformau
el denominado Proyecto MERITUM (Medicion de los intangibles para comprender y mejorar la
gestion de la innovacion), cuya labor consiste en investigar sobre el capital intelectual y la gestién
del conocimiento en la empresa. El objetivo del proyecto que se presento consistia en contribuir a
la mejora de la politica cientifica, tecnolégica y de innovacion de la Union, proporcionando instru-
mentos para medir mejor los «intangibles» de las empresas.

El proyecto se inicié en octubre de 1998 y finaliz6 en abril de 2001. Los objetivos especifi-
cos del proyecto, todos ellos conseguidos, han sido los siguientes:

« Elaboracion de una clasificacion de intangibles, teéricamente significativa y Gtil para el
analisis empirico.

« Andlisis de los sistemas de gestion y control en las empresas, a través de estudios de casos
para conocer y estudiar las mejores practicas en medicién de intangibles, el uso de dichas
mediciones en la gestidn y la difusién a terceros de las mismas.

» Estimacion de la importancia de los intangibles en el funcionamiento de los mercados de
capitales. La existencia de divergencias entre el valor contable y el valor de mercado de las
acciones, sobre todo en empresas de alta tecnologia, sugiere que los mercados estan tomar
do en consideracién aspectos no reflejados en los estados financieros. La hipétesis de par-
tida es que buena parte de esa diferencia es debida a los intangibles.

» Produccién de un conjunto de directrices sobre medicion y difusion de los intangibles, cuya
validez sera verificada a través de un analisis Delphi y de una encuesta a una amplia mues-
tra de empresas europeas.

Las Directrices emanadas de MERITUM parten de las conclusiones adoptadas en el Simposio
Internacional sobre capital intelectual de la OCDE celebrado en Amsterdam en junio de 1999, por
lo tanto, no van dirigidas a modificar las normas contables vigentes, sino a proporcionar un instru-

11 cafisaNo, Leandro: «La Medicién de los Intangibles: Nuevo Desafio para la Contabilidad en el SigloOCtingreso
AECA 1999.

12 cafisano, Leandro y SnNcHEZ, PalomaxGestion e Informacion sobre Intangibles: Directrices y Consecuencias Politicas»,
X1 Congreso AECA, Madrid, septiembre 2001.
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mento para mejorar el proceso de creacion de valor mediante la gestion de intangibles, y a suminis-
trar pautas para la preparacion voluntaria de un Informe de capital intelectual mediante el que se
revele informacién sobre intangibles, en particular, sobre los intangibles que crean valor, cuyo cono-

cimiento para los accionistas y otros terceros resulta especialmente relevante. Asi, este informe con-
tendra la informacion que la empresa desea hacer publica sobre el trabajo llevado a cabo para man
tener, desarrollar y gestionar sus recursos y sus actividades intangibles, resaltando la conexion entre
los componentes del capital intelectual (humano, estructural y relacional), puesto que es esta cone-
xion, cuando se gestiona de forma adecuada, la que produce valor. Asimismo, se referira también a
su evolucién previsible, en conexidn con los objetivos estratégicos previstos.

Como resumen todas estas propuestas de desarrollo del modelo de informacién contable-
financiera existente y teniendo en cuenta la tarea realizada por los mas relevantes organismos emi
sores de normas contables internacionales, la mayoria de los activos intangibles adquiridos cumplen
con los criterios de reconocimiento necesarios para su registro en la empresa, y su valoracion es rela
tivamente sencilla, pero no es asi para los activos intangibles generados de forma interna por la pro-
pia empresa. De hecho, la identificacion, valoracion y registro de este tipo de activos, es uno de los
temas mas controvertidos y debatidos dentro de la regulacion contable sobre intangibles. A este res-
pecto, conviene poner de manifiesto el gran cambio que ha incorporado la normativa contable inter-
nacional en su NIC 38 (2004), que declaraba el Fondo de Comercio no amortizable, y se establece
la obligacion de analizar las posibles pérdidas de su valor una vez al afo, de acuerdo al procedi-
miento recogido en la NIC 36 (2004). Los intangibles a los que nos hemos venido refiriendo tales
como recursos humanos, relaciones comerciales, etc. seran elementos integrantes de ese valor rec
nocido en balance como Fondo de Comercio. Aunque la mencionada norma contable se refiere a la
adquisicion o combinacion de empresas, dada la proliferacion de tales casos en los momentos actua
les y a la obligacidn existente de presentar los Estados Financieros conforme a la nueva normativa
internacional, no cabe duda que representa un primer paso en el reconocimiento contable del capi-
tal intelectual.

De todo lo anterior, podemos concluir que las normas contables internacionales han dejado
de oponerse al cambio, aunque hoy en dia todavia algunas de ellas se resisten al mismo. No obstar
te, vamos por el buen camino en este proceso de convergencia contable internacional que nos per
mitira ampliar la informacién contable sobre los intangibles en los Estados Financieros.

4.3. Propuestas sobre modelos alternativos de gestion del capital intelectual.

Los modelos que vamos a presentar tienen por objetivo servir como herramienta para iden-
tificar, estructurar y valorar los activos intangibles. Como veremos, algunos de ellos comparten
muchos aspectos, lo cual pone de manifiesto que los mas actuales se alimentan y completan de
los anteriores.

No obstante, antes de adentrarnos en el estudio de estos modelos, vamos a realizar primera
mente una revision histérica de las herramientas de medicion del capital intelectual.
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4.3.0. Reseria Historica.

A mediados de los afios ochenta surge en Suecia la denominada «Comunidad sueca de prac
ticas», resultado de esfuerzos practicos y de investigacion para gestionar las organizaciones de
conocimiento y medicién del mismo. Dentro de esta Comunidad podemos diferenciar dos corrien-
tes: 1) La contabilidad de costes para recursos humanos. 2) «La corriente Konrad», que es el origer
del Monitor de Activos Intangibles. Esta segunda corriente se inicia con empresas suecas del cono-
cimiento que utilizaban indicadores no financieros para controlar y presentar piblicamente sus acti-
vos intangibles. Posteriormente, estas ideas fueron desarrolladas en la practica por empresas com
WM-Data, Skandia y KREAB, y gracias al Navegador de Skandia, se introdujeron en EE.UU. y
Canada. En 1993, el Consejo Sueco para la Industria de Servicios recomienda a sus empresas mien
bros utilizar en sus informes anuales determinados indicadores que describan su capital humano. Et
1994, cuarenta y tres empresas suecas del conocimiento midieron e informaron de algunos intangi-
bles siguiendo el modelo Konr&#

Algunas de estas empresas han desarrollado nuevos sistemas de medida para sus activos inta
gibles, mostrando los resultados publicamente. Podemos destacar cuatro empresas, todas ellas esce
dinavas: PLS-Consult (Dinamarca), empresa consultora de gestion, Skandia AFS (Suecia), filial de
la empresa de servicios financieros y seguros de Skandia, Celemi (Suecia), empresa dedicada al des:
rrollo y venta de herramientas de formacion creativas, y WM-data (Suecia), empresa de consultoria
y software informatico.

A continuacién, vamos a analizar los modelos de medicidn que surgieron posteriormente.

4.3.1. Modelo Balanced Business Scorecard (Cuadro de Mando Integral).

El Balanced Business Scorecéafes uno de los primeros trabajos en los que se busca una vision
integral de los sistemas de medicion para la gestion. Fue ideadgepan iKNorTON1S quienes comien-
zan su labor investigadora en 1990, con la profunda conviccion de que los modelos de gestién empre:
sarial basados en indicadores financieros, se encuentran obsoletos. El objetivo de este modelo es mec
los resultados obtenidos por la organizacion a través de una serie de indicadores financieros y no finan
cieros. Para ello, siguen un enfoque muy parecido al modelo ABC de costes usado en contabilidad.

Su aportacién es que ademas de considerar los aspectos financieros incorpora otros de distin
ta naturaleza (mercado, procesos internos, aprendizaje), ya que éstos también condicionan la obter
cion de resultados econémicos.

13 OrpoKiEz DEPaBLOS, Patricia: «Importancia estratégica de la medicién del capital intelectual en las organizaciones», en
su cita a 8eABY (1996): «The Sweadish community of practise», yHaiAl (1996):«Knowledge in the Annual Report».
www.injef.com

14 KapLAN, R.S. y D.P. lRTON (1997): Cuadro de mando integréThe Balanced Scorecard), Gestién 2000, Barcelona.

15 R.S. KapLAN y D.P. NorTON (1992): «The Balanced Scorecard-Measures that Drive Performatiaevard Business
Review January-Febrery, pags. 71-79.
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Figura 4. Balanced Scorecard
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FuenTE: KapLan R.S. y MRTON D.P. (1996): «The Balanced Scorecard:
Translating strategy into action¥larvard Business School Press.

« Indicadores Financieros (Perspectiva Financiera).

Estos indicadores financieros son el objetivo final y no deben ser sustituidos, sino com-
plementados con otros que reflejan la realidad empresarial. Ejemplos de indicadores son:
la rentabilidad sobre fondos propios, flujos de caja, andlisis de la rentabilidad del cliente y
producto, gestién de riesgo, ...

Indicadores no Financieros (Perspectiva de cliente).

Su objetivo es identificar los valores relacionados con los clientes, que aumentan la capa-
cidad competitiva de la empresa. Para ello, hay que definir previamente los segmentos de
mercado objetivo y realizar un andlisis del valor y calidad de éstos. Ejemplos de indicado-
res son: el conjunto de valores del producto/servicio que se ofrece a los clientes, la cuota
de mercado, el nivel de lealtad o satisfaccion de los mismos, ...

Indicadores Internos (Perspectiva de procesos internos de negocio).

Analiza la adecuacién de los procesos internos de la empresa de cara a la obtencion de la
satisfaccion del cliente y conseguir altos niveles de rendimiento financiero. Para ello, dis-
tinguen entre tres tipos de procesos:

— Procesos de innovacion (dificil de medir). Analisis realizado en base a indicadores como:
% de productos nuevos, % de productos patentados, introduccién de nuevos productos
en relacion a la competencia, ...
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— Procesos de operaciones que se desarrollan a través de los analisis de calidad y reinge
nieria, tomando como indicadores los relativos a costes, calidad, tiempos o flexibilidad
de los procesos.

— Procesos de servicio postventa. Indicadores: costes de reparaciones, tiempo de respues
ta, ratio ofrecida, ...

 Indicadores Externos (Perspectiva del aprendizaje y mejora).

Constituyen el conjunto de activos que dotan a la organizacién de la habilidad para mejo-
rar y aprender. Esta perspectiva es la menos desarrollada debido al escaso avance de la
empresas en este punto. Se critica la vision de la contabilidad tradicional, que considera la
formacién como un gasto, no como una inversion.

Clasifica los activos relativos al aprendizaje y mejora en:

— Capacidad y competencia de las personas (gestion de los empleados). Incluye indica-
dores de satisfaccion de los empleados, productividad y necesidad de formacion.

— Sistemas de informacion (sistemas que proveen informacion util para el trabajo).
Indicadores: bases de datos estratégicos, software propio, las patentes y copyrights.

— Cultura-clima-motivacion para el aprendizaje y la accion. Indicadores: iniciativa de las
personas y equipos, la capacidad de trabajar en equipo, el alineamiento con la vision de
la empresa...

Este modelo da mas importancia a los indicadores financieros, al proponer un conjunto de
indicadores interrelacionados y equilibrados en el tiempo en funcién de su naturaleza (finan-
cieros y no financieros) y de su perspectiva (interna/externa).

La desventaja de este modelo es que carece de un desarrollo suficiente de los activos mas
intangibles, como son la capacidad de aprendizaje y la innovacion.

4.3.2. Modelo del Cuadro de Mando.

Segun Alfonso brezVINEGLA 16, profesor de la Universidad de ZaragozBathnced Scorecard
ha presentado un modelo genérico que pretende mostrar, las bases de la implantacion de estrategii
empresariales mediante el uso de un potente Cuadro de Mando centrado, segun su consideracion, €
las cuatro perspectivas estratégicas: Financiera, Cliente, Procesos, y Aprendizaje y Desarrollo. En
dicho modelo, al identificar las variables estratégicas mas importantes, no mas de 20 —con sus res:
pectivos indicadores—y al ser integrados en éste —teniendo en cuenta las interrelaciones posibles-

16 | oPezVIREGLA, A. (1998): «El Cuadro de mando y los sistemas de informaci6n para la gestién empresarial. Posibilidad
de tratamiento hipermedia», JunA&CA Monografias Madrid.
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el Cuadro de Mando deja de ser una mera herramienta de informacién para consolidarse en un ins-
trumento de gestion que permitira controlar el desarrollo de la estrategia, desde las cuatro perspec-
tivas mas importantes para la empresa.

Sin embargo, segun el profesarez existen otros autores que ya han cuestionado la efec-
tividad de este tipo de instrumentos. AsiTBER, LETRA Yy NEALE 17 llevaban a cabo la exposicién
de la implantacién del modelo de Kaplan y Norton en una empresa, concretamente en Rexam Custom
Europe (RCE), division europea de Rexam Inc. (USA), multinacional dedicada al embalaje de una
amplia gama de productos. En dicho andlisis se podia corroborar cémo la realidad de una emprese
no tiene por qué asemejarse a los planteamientos tedricos de dos expertos. Intentar que la realida:
estratégica de RCE se adecuara al model®aleinced Scorecardriginé un alejamiento de los
planteamientos estratégicos de esta empresa. Aspecto que, conforme se iba disBadantzed|
Scorecargdtom6 fuerza y obligé a prescindir del enfoque inicial planteado por Kaplan y Norton para
desarrollar un Cuadro de Mando orientado a los aspectos estratégicos de las politicas de desarrollc
y la cultura corporativa propios de RCE. Asi extrajeron la conclusion de que en cuestiones de estra-
tegia, los modelos genéricos no son aplicables en su totalidad.

Cada empresa tiene sus perspectivas estratégicas diferenciales y la labor fundamental de ur
proceso de definicion de la estrategia es su correcta identificacion para su posterior medicién y ges-
tiébn de una forma efectiva.

En base a lo anterior, AdkEz VINEGLA es partidario de que cada empresa lleve a cabo un
Cuadro de Mando instrumentado a través de las nuevas tecnologias de andlisis, comunicacion y dis:
tribucion de la informacion.

4.3.3. Modelo Navigator de Skandia.

El Navegador de Skandia es una de las herramientas mas completas de medicién del capital
intelectual. En 1991, la empresa sueca de servicios financieros y seguros, Skandia AFS (subsidiaria
del Grupo de Seguros de igual nombre) contraté a Leif Edvinsson para disefiar una forma de medir
el proceso de creacién de activos en la empresa. Edvinsson desarrollé una teoria del «capital inte-
lectual» que incorpora elementos del modelo Honrad y del «Balance Scorecard».

Este navegador permite identificar el capital intelectual como una combinacion clave de acti-
vos humanos y estructuras organizativas, que incluye el acceso y utilizacién del conocimiento y
experiencias de todos los empleados, asi como la estructura, tecnologia y sistemas organizativos di
la empresa. Esta combinacién entre activos y estructura es clave ya que sin ella los empleados sera
menos eficientes en la creacion de riqueza.

17 LopPezVIREGLA, Alfonso y HERNANDEZ GAssET, Miguel: Un sistema integrado no es suficieatesu cita al trabajo reali-
zado por BTLER, A., LETzA, S.R. y NEALE, B. (1997). www.ciberconta.unizar.es/capitalintelectual/articulos
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Por otro lado, mientras que en los modelos econémicos tradicionales se utiliza normalmente
el capital financiero Unicamente, la empresa sueca propone el «Esquema de Valor de Mercado de
Skandia», donde se muestra que el valor de mercado de la empresa esta integrado por el capital finar
ciero y el capital intelectual. Este ultimo formado a su vez por:

1) Capital humano (conocimientos, habilidades, actitudes, ... de las personas que componen
la organizacién).

2) Capital estructural, que se divide en capital de clientes (activos relacionados con los clien-
tes como fidelizacion, capacidad de conformar equipos mixtos, ...) y capital organizativo,
es decir, todo aquello que permanece cuando los empleados se han ido a casa, sistemas ¢
informacion, bases de datos, software de tecnologias de informacion, etc.

El capital organizativo puede descomponerse en capital de procesos (procesos que crean valo
y procesos que no crean valor), cultura y capital de innovacién (que posibilitan el mantener el éxito
de la empresa en el largo plazo a través del desarrollo de nuevos productos o servicios, por ejemplo
derechos intangibles, marcas, patentes, receta de conocimiento y secretos empresariales).

Figura 5. Esquema de Valor de Mercado de Skandia.

Valor de mercado

Capital financiero Capital intelectual
|
Capital humano Capital e|structural
|
Capital clientes Capital or|ganizativo
|
Capital de innovacion Capital de proceso

FUENTE: EDVINSSONY MALONE (1997).
www.gestiondelconocimiento.com/areaacamemica/modelos/navigatordeskandia
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Como sefala el Informe de capital intelectual de Skandia (1998), «el capital intelectual surge
en un proceso de creacion de valor fundamentado en la interaccion del capital humano y estructu-
ral, donde la renovacién continua (innovaciones) transforma y refina el conocimiento individual en
valor duradero para la organizacion. Es importante que el capital humano sea convertido en capital
intelectual. Por tanto, es importante que los lideres de la organizacién proporcionen métodos de tra-
bajo para facilitar la conversion de las competencias individuales en capital organizativo y, por tanto,
desarrollar los efectos multiplicadores dentro de la empresa».

Skandia ha desarrollado un modelo de planificacién empresarial orientado hacia el futuro, el
cual proporciona una imagen global equilibrada de las operaciones: un equilibrio entre el pasado
(enfoque financiero), el presente (enfoque del cliente, humano y de proceso) y el futuro (enfoque de
renovacion y desarrollo). En fegura 6 podemos ver el modelo que permite desglosar la visién y
objetivos globales de la empresa en factores mas concretos que pueden ser conectados con el pr¢
pio trabajo de los empleados.

La representacion gréfica del «Skandia Navigator» se convierte en una metafora visual, donde
se presenta el esquema del Navigator como una casa. En la parte superior, el triangulo es el Enfoqu
Financiero, que incluye el pasado de la empresa a través del balance de situacion. Las paredes de |
casa son el presente e incluyen las relaciones con clientes y procesos de negocio. La base de la ca:
representa la capacidad de innovacién y adaptacion, es decir, el futuro. Finalmente, el centro de la
casa es ocupado por el Enfoque Humano, que constituye el centro de actividad.

Figura 6. Skandia Navigator.

ENFOQUE FINANCIERO

ENFOQUE ENFOQUE ENFOQUE
CLIENTE HUMANO PROCESOS

ENFOQUE DE RENOVACION Y
DESARROLLO

FUeNTE: Supplement to Skandia's 1996 Interim RepomyNSsoNy MALONE (1997).
www.gestiondelconocimiento.com/areaacamemica/modelos/navigatordeskandia
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4.3.4. Modelo Techonology Broker.

Es un modelo creado en 1996 por Annie Brooking, fundadora y directora de la consultoria
The Technology Broker (Reino Unido), lider en servicios de desarrollo del capital intelectual. Este
modelo parte del mismo concepto que el modelo de Skandia: el valor de mercado de las empresa:
es la suma de los activos tangibles y el capital intelectual (intangibles). Annie Brooking destaca la
necesidad de desarrollo de una metodologia para auditar la informacion relacionada con el capital
intelectuall8 como paso previo para generalizar su medicion.

En este modelo, el capital intelectual esta formado por cuatro categorias de activos:

« Activos de Mercado (marcas, clientes, imagen, nombre de la empresa, cartera de pedidos,
capacidad de colaboracién, ...). Estos proporcionan una ventaja competitiva en el mercado.

« Activos de Propiedad Intelectual (patentes, copyrights, derechos de disefio, secretos comer-
ciales, ...). Estos proporcionan el valor adicional que supone para la empresa la exclusivi-
dad de la explotacion de un activo intangible.

 Activos Humanos: educacién (base de conocimientos y habilidades generales), formacién
profesional (capacidades necesarias para el puesto de trabajo), conocimientos especificos
del trabajo (experiencia), habilidades (liderazgo, trabajo en equipo, resolucion de proble-
mas, negociacion, objetividad, ...). Estos valoran la importancia que tienen las personas en
las organizaciones por su capacidad de aprender y utilizar el conocimiento.

 Activos de Infraestructuras (filosofia del negocio, cultura organizativa, sistemas de infor-
macion, bases de datos existentes en la empresa, ...). Estos valoran las tecnologias, méto
dos y procesos que permiten que la organizacion funcione.

Figura 7. Modelo Technology Broker.

OBJETIVOS CORPORATIVOS

CAPITAL INTELECTUAL

ACTIVOS DE ACTIVOS Péglgl\égiD ACTIVOS DE
MERCADO HUMANOS INTELECTUAL INFRAESTRUCTURA

FUENTE: A. BROOKING(1996).
www.gestiondelconocimiento.com/areaacamemica/modelos/technologybroker

18 véase libro de A. BookinG tituladoIntellectual Capital. Core Asset for the third Millenium Enterpii&@96).
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Este modelo destaca por el tratamiento especifico que concede a la Propiedad Intelectual de
la empresay a la relacién del capital intelectual con los objetivos corporativos.

Las desventajas que ofrece son:

* No considera las relaciones entre los bloques, ni los desglosa en elementos.

* No hace consideraciones temporales, es decir, que no tiene en cuenta el horizonte tempo-
ral (pasado, presente y futuro).

* No ofrece una definicién de indicadores cuantitativos, sino que los indicadores que propo-
ne son de caracter cualitativo.

4.3.5. Modelo Dow Chemical.

Este modelo ha sido desarrollado por la empresa Dow Chemical. La cual ha creado una meto-
dologia para la clasificacion, valoracién y gestion de la cartera de patentes de la empresa.

Este modelo nace en esta empresa por su preocupacion ante la necesidad de gestion de st
activos intangibles, mas que por dar informacion a terceros sobre su valor.

Para Dow Chemical, el primer paso para gestionar algo es visualizarlo. En base a esta premi-
sa, Dow va extendiendo la medicién y gestién de otros activos intangibles de la empresa de alto
impacto en los resultados financieros.

Figura 8. ModeloDow Chemical
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FUeNTE: Euroforum (1998).
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4.3.6. Modelo de la Universidad de West Ontario.

Este modelo estudia las relaciones de causa-efecto entre los distintos elementos del capital
intelectual y los resultados empresariales. Se cre6 en 1996.

El capital intelectual es considerado como un sistema de bloques interrelacionados. Estos blo-
gues son el capital humano, el capital estructural y el capital relacional.

Su principal aportacién es la constatacion de que el bloque de capital humano es un impor-
tante factor explicativo del resto de los elementos (Viiges 9).

Figura 9. Modelo de la Universidad de West Ontario.
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FUENTE: BonTIS(1996), en Euroforum (1998), pag. 26.

Las desventajas de este modelo son varias:

* No considera las relaciones entre los bloques de capital estructural y relacional.

* No tiene en cuenta el horizonte temporal (pasado, presente y futuro).

« No propone indicadores de medicion, ya que su principal preocupacioén es la relacion entre
los bloques y el desempefio.
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4.3.7. Modelo Canadian Imperial Bank.

Este modelo fue implantado en el Banco Imperial Canadiense por Hubert Saint-Onge en 1996,
para medir el capital intelectual del banco. Estudia la relacién entre el capital intelectual, su medi-
cion y el aprendizaje organizacional.

Como podemaos observar erfigura 10 el modelo es el siguiente:

Aprendizaje Organizacional... el resultado
del aprendizaje es la creacion de capital Chom—
conocimiento

Generacion de capital de
conocimiento

Capital financiero

\ Capital clientes

Capital estructural

}

Capital humano

Aprendizaje de cliente

Aprendizaje organizaciona

Aprendizaje en equipo

Aprendizaje individua

FUENTE: SAINTFONGE (1996), en Euroforum (1998).

En este modelo, el capital intelectual (también llamado por este autor capital conocimien-

to), se divide en cuatro bloques: capital financiero, capital clientes, capital estructural, y capital
humano.

Estos bloques se relacionan con tipos de aprendizaje: aprendizaje de clientes, organizacional,
de equipo e individual. Este intento de relacionar aprendizaje con conocimiento nos acerca a los
modelos de gestién del conocimiento. Esta es su mayor aportacion.
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Este modelo, si bien aporta en un primer momento un acercamiento a la consideracion del
aprendizaje dentro del estudio de los intangibles, presenta las siguientes desventajas:

« El'modelo no explica las interrelaciones entre los bloques, es mas, lo que plantea es un pro-
ceso secuencial de forma que, por ejemplo, el capital humano determina el capital estruc-
tural e influye en el capital clientes y en el financiero de forma indirecta.

* No propone indicadores de medicion.

» No considera el horizonte temporal.

4.3.8. Modelo capital intelectual.

Este modelo nace como consecuencia del interés en estudiar la aplicacion del concepto de
capital intelectual a un programa gubernamentdusiness Network Programmienplementado
en Australia por Ausindustry.

Su objetivo es buscar una teoria nueva que pueda adoptar la funcién de marco general y de
lenguaje para todos los recursos intangibles. Por estas fechas, algunos autores/o@soNg
MaLoNE (1997), BoNTIS (1996), Rhos& Roos19 (1997) empezaron a clasificar bajo el nombre de
capital intelectual todos los recursos intangibles y a analizar sus interconexiones. Pero el problema
esté en la definicion de recursos intangibles.

Asi para RoGoONETTIY Roos (1998), recurso «es cualquier factor que contribuya a los pro-
cesos de generacion de valor de la compafiia, y que esté de manera mas o menos directa, bajo el ca
trol de la propia compafiia».

Esta definicion a pesar de ser un tanto imprecisa, no es mala, ya que el capital intelectual es
algo absolutamente singular en todas y cada una de las empresas. Por ello, aunque no se pueda de
nir el concepto de capital intelectual, se puede clasificar en categorias y tipos siguiendo un criterio
de gestién.

El valor de la compaiiia proviene de sus activos fisicos y monetarios (capital financiero) y de
sus recursos intangibles (capital intelectual). Dentro del capital intelectual hay dos categorias gene-
rales, capital humano y capital estructural, con tres subdivisiones cada una. Esta clasificacion la
vemos en la siguiente figura:

19 OrTiz DE URBINA CRIADO, PatriciaiLa Gestién del Conocimiento y El capital intelectead su cita a osG. & RoosJ,
EDVINSSONY MALONE y BONTIS.
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Figura 11. Arbol de Configuracion de Valor.

Valor de mercado

Capital financiero Capital intelectual
Capital humano Capital estructural
Relaciones Organizacién Renovacion y
desarrollo
Competencias Actitud Agilidad
intelectual

FuenTe: OrTiz DEURBINACRIADO, Marta: La Gestion del Conocimiento y El capital
intelectual en su cita a Bosg G & Roos J., DRAGONETT) N.C (1997).

En 1997 Rosrealiza una gran aportacion, al considerar el capital intelectual no s6lo como
unstocksino también como un flujo. Este flujo de capital intelectual (que proporciona conocimien-
to e informacion) afiade una perspectiva mas dindmica y de incalculable valor al estudio del capital
intelectual, pero también conlleva problemas de medicion.

Siguiendo estas ideas en 199%8BoNETTIY Rooshacen publico el modelo, en el cual plan-
tean un indice de capital intelectual que integre a los diferentes indicadores del capital intelectual en
una Unica medida. Este indice proporciona a los gestores una nueva linea de partida que se centra €
el rendimiento financiero del capital intelectual, cuando la tradicional se centraba en el financiero.

Entre las conclusiones de este modelo se considera que «un sistema de capital intelectual es
en si mismo, un recurso intangible de la organizacion». Asi, un sistema de capital intelectual pasa a
formar parte del capital intelectual de la compafiia y cuanto mejor lo utilice, mas capital intelectual
se creara. Establece también una relacién entre capital intelectual y financiero, planteando a su vez
una clasificacion del primero.

La desventaja de este modelo es que no considera el horizonte temporal como pasado, pre-
sente y futuro.
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4.3.9. Modelo Intellectual Assets Monitor.

Llamado también Monitor de Activos Intangibles.

Este modelo ha sido desarrollado por Karl Eric Sveiby, quien desde 1980 viene estudiando la
gestion en las denominadas organizaciones «intensivas en conocimiento». El objetivo que persigue
es el de guiar a los directivos en la utilizacién de activos intangibles, indicando si estos activos gene-
ran valor y si se utilizan eficientemente.

Para este modelo, ademas del balance visible existe otro balance invisible cuyos componen-
tes son los activos intangibles.

La empresa sueca Celemi cuya actividad se centra en el desarrollo y venta de herramientas ¢
nivel global fue la primera empresa en utilizar este modelo.

Lafigura 12 nos muestra este balance de activos intangibles.

Activos tangibles Financiacion visible
Inmovilizado material Capital
Realizable

. . Deuda a largo plazo
(deudores + existencias) gop

A Balance visible v Disponible Deuda a corto plazo

A :
A Balance invisible Estructura interna
Capital invisible

Estructura externa

Competencias personas Compromisos

Activos intangibles Financiacion invisible

FuenTe: www.gestiondelconocimiento.com/areaacamemica/modelos/navigatordeskandia
SveBy, KE (1997): «The Intangible Assets Monitadeurnal of Human Resource
Costing and Accounting
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Este modelo divide los activos intangibles en:

« Activos de estructura interna (es el conocimiento estructurado de la organizacion, como las
patentes, procesos, modelos, sistemas de informacion, cultura organizativa, ... asi como las
personas que se encargan de mantener dicha estructura).

« Activos de estructura externa (comprende las relaciones con clientes y proveedores, las
marcas comerciales y la imagen de la empresa).

< Activos de capacidad de los trabajadores (incluye las competencias de la organizacién como
son planificar, producir, procesar o presentar productos o soluciones).

Para cada uno de estos activos que hemos sefaladxy, fropone tres tipos de indicadores:

« Indicadores de crecimiento e innovacion (recogen el potencial futuro de la empresa).

« Indicadores de eficiencia [nos informan hasta qué punto los intangibles son productivos
(activos)].

 Indicadores de estabilidad (indican el grado de permanencia de estos activos en la empresa).

El Intellectual Assets Monita@e centra en la medicion y gestion de los activos intangibles de
la empresa. En él se recoge también una estructuracion del capital intelectual (estructura interna,
externa y competencias) y hace énfasis en el dinamismo de los activos intangibles considerando indi-
cadores de riesgo y de su capacidad de renovacién y crecimiento. Su aportacion es la diferencia que
establece entre capital humano y capital estructural, que ha servido de base a los modelos posterio
res. Pero como desventajas se encuentran:

* Se olvida de su impacto en los resultados financieros.

* No tiene en cuenta el horizonte temporal.

4.3.10. Modelo de Direccion Estratégica por Competencias.

En 1998 Eduardo &nNo profundiza en el concepto de capital intelectual, mediante la crea-
cion del modelo de direccion estratégica por competencias.

Como ya hemos visto, en estos Ultimos afios, los intangibles cobran cada vez mas importan-
cia en la realidad econémico empresarial. Esta evidencia ha justificado el interés que a lo largo de
la década actual diferentes investigadores, expertos, entidades e instituciones estdn mostrando par
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conocer cOmo se crean, como se miden, con qué indicadores y como se deben gestionar los citada
activos intangibles, tanto en cuanto a su consideracion dinamica, como «flujos de conocimientos»
(Roosy otros, 1997 y &waRD, 1997), como en su aceptacidn estatica o valor intangible en un
momento concreto de tiempo.

Estos grupos de interés vienen acordando que el valor posible del capital intangible o inte-
lectual de una empresa puede estar recogido y evaluado por la diferencia entre el valor de mercadt
de la compainiia (V) y el valor contable de sus activos productivos (Ac). En consecuencia, el capital
intangible representa «la valoracion de los activos intangibles creados por los flujos de conocimientos
de la empresa». Concepto que queda reflejado en la ecuacion:

Cl = V-Ac

Donde:

Cl = Capital intangible o intelectual.

V = Valor de mercado de la empresa.

Ac = Activos productivos netos de la empresa segun valor contable.

Esta conceptualizacion hace que cobre interés la propuesta de capital intangible como clave
estratégica de la competencia actual.

Consecuencia de todo esto, se ha llevado a formular la llamada Direccién Estratégica por
Competencias, concepto que viene emergiendo en la década actual para orientar mejor la eficienciz
y eficacia de la empresa en la sociedad del conocimiento.

El objetivo de la Direccion Estratégica por Competencias es buscar la «competencia esencial»
como combinacién de las competencias basicas distintivas, ya que, ella es la encargada de analize
la creacion y sostenimiento de la ventaja competitiva.

Este modelo ha sido recientemente mejorado por EduametoRjuien en su articulo «La
empresa ante el reto de la gestion del capital intelectual: conocimiento, talento e imaginacion» nos
muestra el siguiente modelo:
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Figura 13. Modelo conceptual de creacién, medicion y gestién de intangibles.
RECURSOS ACTIVIDADES ACTIVOS [I |:| CREACION
INTANGIBLES INTANGIBLES INTANGIBLES INTANGIBLES

v INFORMACION

COMPETENCIAS
APRENDIZAJE

Personas Capital

/ \ / humano\ ;

Mercado [ "2\ Organi- ~ CONOCIMIENTO Capital _{ capma Capital GESTION DE

ONOCMIE o zacion ﬁENACC% relacional Ywetecrual organizativo __INTANGIBLES
/ \ Capital / i[

Tecnologia o
tecnolégico

INNOVACION

FuenTe: Bueno, Eduardo: «La Empresa ante el reto de la Gestion del capital
intelectual» X1 Congreso AECA 2001Empresa, Euro y Nueva Economia

Este proceso de creacion, medicién y gestién de intangibles en las empresas en los momentos
actuales puede ser explicado como un modelo que se concreta en una estrategia basada en el conoi
miento, como un diamante perfecto resultante de dicha gestién y cuyas facetas mas relevantes se expl
can gracias a los conceptos siguientes: informacion, competencias, aprendizaje e innovacion.

Las desventajas de este modelo son:

* No explicita el horizonte temporal.
* No determina las relaciones entre bloques.

« No propone indicadores, aunque si plantea férmulas cuantitativas.

4.3.11. Modelo Intelect.

El Instituto Universitario Euroforum Escorial comenz6 su andadura en la investigacion y ana-
lisis del capital intelectual en 1997. Lo hizo desarrollando un modelo de medicioén y gestion deno-
minado Modelo Intelect. Se realiz6 con la colaboracion técnica de la consultora KPMG y fue finan-
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ciado por el Fondo Social Europea y la Comunidad de Madrid. Se publicé en 1998. Su origen parte
de la preocupacion de diferentes grupos de interés (empresarios, analistas, auditores, Administracione
Publicas, los mercados financieros, cientificos y académicos, entre otros) por conocer como se crear
y se miden los activos intangibles, asi como por ver como se puede desarrollar una metodologia de
andlisis y sus consecuentes herramientas de gestion, de forma que se pueda realizar la evaluacic¢
del capital intangible y la gestién de los flujos de conocimientos que lo crea (Euroforum, 1998).

Sus objetivos principales son:

» Evaluacion de las diferentes alternativas de medicién a nivel internacional.

< Elaboraciéon de un modelo genérico de medicidn y gestion del capital intelectual en la
empresa.

 Sensibilizacién de la direccién de la empresa sobre la importancia de medirlo y gestionarlo.

Segun el modelo Intelect, el capital intelectual se divide en tres componentes: capital huma-

no, capital estructural y capital relacional, cada uno de los cuales esta formado por una serie de acti
vos intangibles.

El capital humancse refiere al conocimiento (tanto explicito como tacito) Gtil para la empre-
sa y poseido por las personas y equipos de la misma, asi como su capacidad para regenerarlo, ¢
decir, su capacidad para aprender. El capital humano es la base de la generacién de los otros dos tipc
de capital intelectual. Una manera sencilla de distinguir el capital humano es que la empresa no lo
posee, no lo puede comprar, s6lo contratarlo durante un periodo de tiempo.

ELEMENTOS DE CAPITAL HUMANO

Presente Futuro
Satisfaccion del Personal. Mejora de las Competencias.
Tipologia del Personal. Capacidad de innovacion de las personas y equipos.
Competencias de las personas.

Liderazgo.
Trabajo en Equipo.
Estabilidad: riesgo de pérdida.

FuenTe: Euroforum (1998), pag. 36.

El capital estructuraksta formado por todos aquellos conocimientos estructurados de los que
depende la eficacia y eficiencia interna de la empresa: los sistemas de informacién y comunicacion,
la tecnologia disponible, los procesos de trabajo, las patentes, los sistemas de gestion, etc.
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ELEMENTOS DE CAPITAL ESTRUCTURAL

Presente Futuro

Cultura Organizacional.

Filosofia de Negocio.

Procesos de Reflexion Estratégica. Procesos de Innovacion.
Estructura de la Organizacion.

Propiedad Intelectual.

Tecnologia de Proceso.

Tecnologia de Producto.

Procesos de Apoyo.

Procesos de Captacion de Conocimiento.
Mecanismos de Transmision y Comunicacion.
Tecnologia de la Informacion.

FuenTe: Euroforum (1998), pag. 41.

El capital relacionalse refiere al valor que tiene para una empresa el conjunto de relaciones
gue mantienen con el exterior. La calidad y fidelidad de la base de clientes de una empresay su poten
cialidad para generar nuevos clientes en el futuro son, evidentemente, cuestiones claves para su éxitc
como también lo es el conocimiento que puede obtenerse de la relacién con otros agentes del entor
no (alianzas con competidores, con proveedores, etc.). Por lo tanto, la importancia y peculiar natu-
raleza de los intangibles que se generan en la relacion de la organizacidn con el exterior son ele-
mentos relevantes en este concepto de capital relacional.

ELEMENTOS DE CAPITAL RELACIONAL

Presente Futuro

Base de Clientes Relevantes.

Lealtad de Clientes. Capacidad de Mejora/Recreacién de la Base de
Intensidad de la Relacién con Clientes. Clientes.
Satisfaccion de Clientes.

Procesos de Servicio y Apoyo al Cliente.

Cercania al Mercado.

Notoriedad de Marcas.

Reputacion/Nombre de la empresa.

Alianzas Estratégicas.

Interrelacion con Proveedores.

Interrelacion con otros Agentes.

FuenTe: Euroforum (1998), pag 47.
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El modelo Intelect va concretando cada uno de estos elementos, para posteriormente planteal
unos indicadores, que sirvan de guia, de entre los cuales la empresa debera seleccionar aquellos m
adecuados a su estrategia, caracteristicas y entorno. Estos indicadores son la forma de medir 0 evi
luar los elementos y deben definirse para cada caso particular.

Algunos de estomdicadoresson:

Indicadores de capital humano:

« Numero de empleados en un pais.

« Numero de empleados en el resto del mundo.

« Porcentaje de horas de formacion sobre jornada laboral.
» Edad media de la plantilla.

« Diversidad hombres/mujeres.

* Rotacion Interna.

Indicadores de capital estructural:

» Flexibilidad de la retribucion:

% retribucioén variable/total.

% personas con retribucion variable.
» Porcentaje de personas en Direccién Orientada a Resultados.
« Numeros de personas formadas en Calidad Total.
« Numero de equipos de mejora.

« Numero de sugerencias de mejora.

De capital relacional:

* Numero de oficinas en un pais.
* NuUmero de oficinas en el resto del mundo.

« Plantilla en puestos de Gestion.
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« indice de lealtad de los clientes en la red comercial.
« Indice de satisfaccion de los clientes internos.

* Numero de clientes nuevos.

Las caracteristicas del modelo Intelect son las siguientes:

« Establece la relacién entre el capital intelectual y la Estrategia de la Empresa.
« Es un modelo que cada empresa debe personalizar.

* Es abierto y flexible.

« Mide los resultados y los procesos que los generan.

» Tiene vision sistematica.

« Combina distintas unidades de medida.

¢ Incorpora una serie de dimensiones como son:

Presente/Futuro: sirve para estructurar y medir los activos intangibles en el momento
actual y sobre todo, revelar el futuro previsible de la empresa, en funcién a la potencia-
lidad de su capital intelectual y a los esfuerzos que se realizan en su desarrollo.

— Interno/Externo: identifica intangibles que generan valor desde la consideracion de la
organizacién como un sistema abierto. Se consideran los activos internos (creatividad
personal, sistemas de gestion de la informacion, ...) y externos (imagen de marca, alian-
zas, lealtad, ...)

— Flujo/Stock: el modelo tiene un caracter dinamico, ya que no sélo pretende contemplar
el stockde capital intelectual en un momento concreto de tiempo, sino también aproxi-
marse a los procesos de conversion entre los diferentes bloques de capital intelectual.

— Explicito/Tacito: no sélo se consideran los conocimientos explicitos (transmisibles), sino
también mas personales, subjetivos y dificiles de compartir. El adecuado y constante
transvase entre conocimientos tacitos y explicitos es vital para la innovacion y el desa-
rrollo de la empresa.

Con el fin de desarrollar este modelo, se han llevado a cabo experiencias piloto, concretamente
en tres empresas: Finanzia (Financiera del Grupo BBV), que incorpora en su memoria anual, publi-
cada en 1998, su primera relacién de activos intangibles, Tsai (del grupo Telefénica) e Idom (inge-
nieria y consultoria). Del analisis de estas experiencias y su posterior reflejo en las cuentas anuales
hemos extraido el conjunto de intangibles a los que estas empresas conceden mayor importancia
innovacion, aprendizaje, colaboracion, flexibilidad, diversidad, motivacion, desjerarquizacion, trans-
parencia y transformacion de estructuras y procesos.
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Todo ello con el fin de que el modelo sea aplicable a las empresas de nuestro entorno, y que
se inicie la difusién y formacién en el mundo empresarial de los conceptos relacionados con el capi-
tal intelectual y los beneficios de su adecuada gestién para lograr una mayor competitividad. Este
modelo tiene, por lo tanto, mas fines practicos que académicos, pero es un buen punto de partide
para un posterior desarrollo académico de la gestion del conocimiento y de la medicién y valoracion
de los intangibles (Euroforum, 1998).

Este modelo ha abierto una linea de investigacion y ha captado el conocimiento creado en los
centros internacionales, lo ha asimilado y elaborado, creando un marco de conocimiento aplicable a
la empresa espafiola. Ahora, es necesario transmitirlo, a través de la formacién de directivos y median:
te proyectos de implantacion.

4.3.12. Modelo Nova.

Otra iniciativa emprendida en Espafia siguiendo la misma légica que el modelo anterior es la
del Club Gestién del Conocimiento de la Comunidad Valenciana, que ha propuesto el llamado Modelo
Nova, creado por César Camisén, Daniel Palacios y Carlos Devece. Su objetivo es medir y gestio-
nar el capital intelectual de las organizaciones de manera que sea Util para cualquier empresa. Par
ello, clasifica el capital intelectual en cuatro blogues:

« Capital humano: incluye los activos de conocimiento (tacitos o explicitos) depositados en
las personas.

« Capital organizativo: abarca los activos de conocimiento sistematizados, explicitados o
internalizados por la organizacién, ya lo sean en:

— ldeas explicitadas objeto de propiedad intelectual (patentes, marcas).

— Conocimientos materializables en activos de infraestructura susceptibles de ser trans-
mitidos y compartidos por varias personas (descripcién de invenciones y de formulas,
sistema de informacioén y comunicacion, tecnologias disponibles, documentacion de pro-
cesos de trabajo, sistemas de gestion, estandares de calidad).

— Conocimientos internalizados compartidos en el seno de la organizacién de modo infor-
mal (formas de hacer de la organizacién: rutinas, cultura, etc).

« Capital social: incluye los activos de conocimiento acumulados por la empresa gracias a
sus relaciones con agentes de su entorno.

» Capital de innovacién y de aprendizaje: incluye los activos de conocimiento capaces de
ampliar o mejorar la cartera de activos de conocimiento de los otros tipos, o sea, el poten-
cial o capacidad innovadora de la empresa.
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Es un modelo de caracter dindmico, en la medida en que también persigue reflejar los proce-
sos de transformacion de los diferentes bloques de capital intelectual. Una caracteristica diferencial
del modelo, es que permite calcular, ademas de la variacion de capital intelectual que se produce
entre dos periodos de tiempo, el efecto que cada bloque tiene sobre los demas. Por tanto, nos inte
resa saber entre dos periodos determinados de tiempo:

e La variacion de capital intelectual.
« El aumento o disminucién de capital entre cada uno de los bloques.

« La contribucion de un bloque al incremento/disminucion de otro bloque.

La ventaja de este modelo es la consideracién conjunta detdsy los flujos de capital
intelectual, lo cual afiade una gran riqueza al estudio. Mientras que en otros modelos como el mode-

lo de capital intelectual ded®s se separa la estatica de la dinamica, es decir, no se integran en el
mismo modelo.

Este modelo esta siendo puesto en practica en las mas de treinta empresas que forman part
del Club de Gestién del Conocimiento y la Innovacién de la Comunidad Valenciana, entre ellas,
Bancaja, Caja de Ahorros del Mediterraneo (CAM), Tau Ceramica, Reebock Espafia, etc.

4.3.13. Modelo contable de medicién del capital intelectual.

Este modelo contable de medicion del capital intelectual ha sido creado por Adrkehd
y actualmente esta en proceso de desarrollo por el?du8® diferencia de los anteriores en que:

* Enfoca el capital intelectual a partir de la contabilidad financiera.
 Integra el balance previsto por la contabilidad tradicional.

< Determina el valor financiero del capital intelectual de modo que pueda ser registrado por
la contabilidad de partida doble.

* No identifica los conceptos de capital intelectual con el de activos intangibles, aunque los
considera de igual valor.

Otras caracteristicas importantes del modelo que se propone son:

* Se basa en los indicadores del Monitor de Activos Intangibles de Sveiby.

20 MARRERORODRIGUEZ, Abilio (2001): Modelo Contable de Medicién del capital intelectual
www.gestiondelconocimiento.com/areacademica/modelos
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» Su fundamento tedrico elemental es la ecuacion sugeridaspanhh 21 para replantear
la férmula contable tradicional:

Recursos (activos intangibles + activos tangibles) = responsabilidad + capital intelectual
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Siguiendo la presentacion de los Estados Financieros de los paises anglosajones en el balan
ce tradicional, los activos se ordenan de mayor a menor liquidez y los pasivos de mayor a menor exi-
gibilidad. De acuerdo con esto, el nuevo balance denominado balance agregado en el que se inte
gran elementos intangibles, ordena éstos de mayor a menor capacidad de generar valor a la organizacié

El conocimiento interno (de la organizacion) y el externo (del entorno) constituyen la fuente
de los activos intangibles. Justamente es la percepcién que tenga el entorno de la empresa lo qu
decide su valor de mercado. Al mismo tiempo, la estructuracién del conocimiento a diferentes nive-
les es lo que determina los diferentes componentes de los activos intangibles.

Precisamente, por pretender llevar el capital intelectual y los activos intangibles a los balan-
ces de situacion financiera de la organizacion, este modelo se enfrenta a las normas de contabilida
vigentes y no podria ser aplicado en toda su extension hasta tanto esas normas no se flexibilicen
faciliten su introduccion.

La norma contable IAS 38 sobre Activos Intangibles, publicada en septiembre de 1998 por el
Internacional Accounting Standards Committensidera que determinados intangibles como listas
de clientes, marcas, relaciones con clientes, capital humano, capital estructural, etcétera, no satisfa

21 ManTILLA, Samuel Alberto (2000): «La Contaduria Publica frente a la crisis: desafios y propdeStagesio Contaduria
Universidad de Antioquia
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cen la definicién de activo (recurso controlado por una empresa como resultado de acontecimientos
pasados, del cual se espera obtener beneficios futuros), y, por tanto, deben registrarse como gast
cuando se incurre en ellos, no figurando en el activo en el balance.

Segun Abilio MaRrREROpara calcular la totalidad del capital intelectual (CI) puede usarse cual-
quiera de los tres métodos siguientes:

1. Razédn entre valor de mercado y valor contable.
Se conoce como fondo de comercigamdwill.

Se calcula como cociente entre el valor de mercado (el valor de las acciones por el nimero de

acciones) y el valor contable (la parte patrimonial del balance, es decir, lo que queda una vez que se
descuentan todos los pasivos).

Este es un método sencillo, razonable y rapido.

A pesar de las imperfecciones que representa la consideracion de la capitalizacién bursatil y
el caracter a primera vista reduccionista que tendia a enfocar el capital intelectual sélo a partir del
goodwill, hay que reconocer que este valor obedece al comportamiento de la bolsa y va a fluctuar
dependiendo de los conocimientos que tengan de la organizacion otras personas o entidades y va

estar condicionado por su imagen, su proyeccion en el entorno, sus perspectivas y el valor conoci-
do de su capital humano.

Si la empresa no cotiza en bolsa puede estimarse el dato a partir de lo que estaria dispuesto i

pagar alguien si la fuera a comprar, pero como es poco probable que se tenga ese dato es preferibl
entonces aplicar el método siguiente.

2. Método NCI de lllinois.

NCI de lllinois Kellogg School of Business de Northwestern Univgrsitypuso una mane-
ra elegante de asignar un valor monetario a los bienes intangibles, adaptando el que se usa para ca
cular el valor de una marca. Una marca permite a su propietario obtener una rentabilidad de capital
superior a sus competidores. El calculo de esa diferencia permite determinar el valor de la marca.

Los pasos a efectuar para realizar estos calculos son:

a) Calcular el promedio de ganancias antes de impuestos durante 3 afios.
b) Buscar en el balance los bienes tangibles promedio durante 3 afios.
¢) Encontrar la rentabilidad sobre activos, dividiendo la ganancia entre los activos.
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d) Buscar informacioén similar de otras empresas de la misma industria en los Ultimos 3 afios
(si la rentabilidad de la organizacién es menor que la media del sector no es aplicable este
método).

e) Calcular la «rentabilidad excedente», multiplicando la rentabilidad promedio por el total
de bienes tangibles de la empresa, obteniendo lo que ganaria una empresa promedio de es
sector. Restar las ganancias de esta empresa obteniendo el valor del excedente.

f) Calcular los impuestos que se pagarian. Restar estos impuestos a la ganancia excedente.

g) Calcular el valor presente de ese valor, por ejemplo, dividiendo entre el coste de capital de
la empresa.

En caso de rentabilidades inferiores a la media del sector, puede usarse el método siguiente:

3. La «g» de Tobin.

La «qg de Tobin» es un indice desarrollado por James Tobin, premio Nobel de Economia en el
afio 1981. Compara el valor de adquisicién de un bien con su valor de reposiciéon. Puede utilizarse
para determinar el valor del capital intelectual en aquellos modelos que parten de la contabilidad
financiera, lo que permite registrarlo segun los principios de la partida doble. El conocimiento inter-
no —de la organizacion-y el externo —del entorno— constituyen la fuerza de los activos intangibles.
Sin embargo continda sin descifrarse la cuestién mas problematica ¢como se calcula el capital inte-
lectual? Tobin desarroll6 su indice, la «g», utilizado inicialmente como ratio bursétil y posterior-
mente adaptado a la medicion del conocimiento empresarial.

Las compaiiias de la industria del software, por ejemplo, tienen ratios «g» de 7:1 o superior,
mientas que las industrias del acero tienen ratios de 1:1.

Resulta un método adecuado para fijar el valor del capital intelectual, al introducir el valor de
reposicion de los activos de la empresa como referente.

Finalmente, una vez que se ha calculado el valor total del capital intelectual por cualquiera de
los tres métodos anteriores, deben darse los siguientes pasos:

1. Aplicar métodos de ponderacion que asignen un maximo de puntos a cada indicador de
entre varios elegidos para valorar cada uno de los activos intangibles (Competencias
Personales, Estructura Interna, Estructura Externa) segun el grado de importancia con res-
pecto al total de puntos a distribuir, que llamaremos TP.

2. Determinar por medio de expertos el valor 6ptimo para cada indicador.
3. Calcular el valor actual de cada indicador.
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4. Determinar la cantidad de puntos que le corresponderia del maximo posible.

5. Aplicar la proporcién que representan los puntos obtenidos con respecto a TP al valor total
calculado del capital intelectual, obteniéndose de este modo el importe que le corresponde
a cada indicador.

Llegado a este punto puede ya confeccionarse un balance para cada componente de los acti
vos intangibles con su valor al DEBE vy el total de capital intelectual al HABER.

Si se suma el total de puntos distribuidos y se resta del total de puntos a distribuir y segun la
proporcién se aplica al valor del capital intelectual se obtendra cuanto se esta dejando de ganar pol
la no utilizacion plena de las potencialidades que aporta el capital intelectual a la organizacion.

Para que la empresa pueda obtener informacion sistematica y confiable debe disefiar un sis-
tema informativo que genere los datos necesarios.

Los objetivos de este modelo son, por tanto:

< Llegar a determinar el valor financiero del capital intelectual y de cada uno de los compo-
nentes de los activos intangibles.

e Actualizar el valor real de la empresa en sus libros contables y permitir la comparacion
entre diferentes empresas.

» La consolidacion de informacidn a nivel de grandes organizaciones.

Por todo ello, la informacién realmente de utilidad para la gestion del capital intelectual den-
tro de la empresa seria el informe que debe acompafiar al balance con los analisis de variaciones
tendencias, gréaficos de crecimiento y cualquier otra herramienta o técnica estadistica que facilite su
presentacion.

4.3.14. Conclusiones de los modelos de capital intelectual.

En general y como resumen al estudio realizado de estos modelos, podemos concluir que
dichos modelos no se diferencian basicamente en su concepcion del capital intelectual de las pauta
sentadas por los modelosSkeeiby elBalanced Scorecarglel Navigator de Skandjaunque intro-
ducen algunos conceptos nuevos como las relaciones causa-efecto entre los indicadores, su relacié
con el aprendizaje organizacional y la necesidad de estudiar los flujos o variaciones de los diversos
factores que componen los activos intangibles.

Hemos observado que la mayoria de los modelos se han desarrollado entre el afio 1996 y el
2000, dado que es en este periodo cuando se empieza a ver el interés por el estudio de los intang
bles tanto desde el campo académico como desde el empresarial.
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En cuanto a la clasificacién de los intangibles, podemos ver como la mayoria de los mode-
los hacen referencia a los mismos bloques de intangibles: capital humano, organizativo, tecno-
I6gico y relacional, si bien no todos los llaman asi, ni agrupan los mismos elementos dentro de
ellos:

« Respecto al capital humano, todos los modelos, exce@alahced Scorecardo tie-
nen en cuenta y algunos modelos resaltan su importancia como base del resto de los intan-
gibles.

» Respecto al capital organizativo y tecnoldgico, algunos los integran dentro del capital estruc-
tural, mientras que otros modelos comdexthnology Brokeo el modelo de Direccion
Estratégica por Competencias establecen la diferencia entre aspectos organizativos y tec-
nolégicos.

« El capital relacional es, quizas, el menos desarrollado. Todos los modelos salvo los méas
actuales e integradores (Direccion Por Competencias y mindelec) solamente consi-
deran el capital cliente o enfoque de clientes, que es una parte de lo que recoge el capital
relacional, tal y como lo define el modelo Intelect. Este bloque es interesante, sobre todo,
porque el entorno actual se caracteriza por la externalizacién de actividades de las empre-
sas, lo cual esta llevando a las mismas a establecer relaciones con otras empresas (alian
zas, acuerdos a corto/largo plazo, etc.). Estos aspectos son los que se incluirian en este lla
mado capital relacional.

En cuanto a los indicadores de medida, ningn modelo ha llegado a un desarrollo integral de
los mismos, lo que pone de manifiesto que hay que seguir investigando en este aspecto. Modelos
como el de la Universidad de West OntaricCahadian Imperial Bank el modelo de Direccién
Estratégica por Competencias, no llegan a proponer indicadores. Mientras el Teatielology
Broker propone indicadores cualitativos, y los demas hacen aportaciones parciales que ayudan al
desarrollo de los mismos.

Los motivos de estas semejanzas y diferencias se deben al hecho de que los modelos ma
actuales han nacido bajo la influencia de los anteriores, en un intento de mejorarlos y hacerlos mas
generalizables. Por otra parte, estos modelos son una iniciativa de distintas empresas 0 grupos ac:
démicos, por lo que han sido desarrollados bajo sus caracteristicas y deseos.

Por todo ello, los modelos mas integradores y generalistas son los mas actuales, es decir, e
modelo de Direccidn Estratégica por Competencias de Eduamio B el Modelolntelect Ademas,
cada modelo hace su aportacién e introduce nuevas ideas que permiten evolucionar en la investiga
cion sobre esta materia. Pero todos tienen limitaciones, a partir de las cuales han ido surgiendo los
modelos posteriores, que han tratado de solventarlas. Uno de ellos, es el modelo que esta desarrc
llando Abilio MARRERORODRIGUEZ Este modelo es para nosotros, economistas y financieros, el que
mayor referencia hace a los aspectos contables, planteando un esquema teérico de un balance qt
integre el capital intelectual y en el que se mida su capacidad de generar valor.
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Es a nuestro juicio el mas acertado, aunque no esté exento de imprecisiones e imperfecciones
ya que existe siempre un grado de incertidumbre respecto a todos los indicadores que se utilizan,
como en el caso de la capitalizacién bursatil, o el célculo de rentabilidades sobre activos. Ademas,
es un modelo en gestacién por lo que no disponemos de ejemplos sobre su aplicacion en casos re:
les. Pero lo consideramos un modelo interesante aunque de dificil implantacién por las limitaciones
contables y financieras existentes en la realidad.

Es por ello, que hoy por hoy y hasta que se consiga un mayor desarrollo de este modelo, el
autor del mismo considera que la informacién més importante se puede obtener en el informe que
acompafia al balance con los analisis de las variaciones, tendencias, graficos de crecimiento y cual:
quier otra herramienta que facilite su presentacion.

Como conclusion, es de sobra conocido por todos que actualmente no disponemos de un mode-
lo universal de clasificacion y medicién del capital intelectual, pero si de una serie de modelos par-
ciales cuyas aportaciones son fundamentales para el avance en este campo de estudio. Sin embarg
debido a la importancia estratégica de dicho capital intelectual, en octubre de 2004, algunas de las
mas importantes empresas espafiolas crearon el Instituto de Andlisis de Intangibles, con el fin de ela-
borar y consensuar una metodologia que permita dotar de mayor «tangibilidad» a activos tales como
la satisfaccién de los clientes o la cultura de una organizacion. Este instituto es fruto de la unién de
empresas (BBVA, Telefonica, IBM, Siemens, entre otras), auditores y consultores (Deloitte, PWC,
entre otras), instituciones académicas y numerosas organizaciones empresariales. La principal misior
del Instituto a lo largo de su primer afio de vida ser& analizar los trabajos llevados a cabo en esta mate
ria y servirse de sus aportaciones para redactar un libro blanco sobre la medicién de intangibles.

5. ALGUNOS CASOS PRACTICOS SOBRE LA MEDICION DEL CAPITAL INTELEC-
TUALY GESTION DEL CONOCIMIENTO

En los dltimos afios de la década de los noventa, las empresas han comprendido la importan-
cia estratégica de medir su capital intelectual y elaborar informes con indicadores de capital inte-
lectual que plasmen sus fuentes de valor «invisibles». La competitividad de la empresa espafiola
puede mejorar aprendiendo de la experiencia de empresas suecas y danesas pioneras en este cam
Asi hemos visto la experiencia de la empresa sueca de s&jamdiao la delBanco Imperial
Canadiense de Comergiel cual ha creado en su departamento de créditos un grupo de analistas,
guienes ademas del tradicional andlisis aplican otro basado exclusivamente en el conocimiento, deter-
minando la importancia del capital intelectual en la composicion financiera de la empresa solicitan-
te de financiacion.

Entre las empresas espafiolas dedtiagdn Fenosague ya en su modelo de Gestién del capi-
tal intelectual de mayo de 2000 describia los elementos que conforman el capital humano, relacio-
nal y estructural y ofrecia indicadores relevantes de medicién de los mismos, asi como una descrip-
cion de los proyectos en desarrollo que estaba llevando a cabo la empresa, basados en los distintc
elementos del capital intelectual que hemos sefialado.
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Es de destacar también la mencién que redidia en su memoria financiera del 2000, en
la cual analizaba las actuaciones realizadas en la empresa con el fin de atraer y retener a los mejc
res profesionales, entre ellas la instalacién de una nueva plataforma telematica a través de la cual s
canalizaba parte de la oferta formativa de la empresa.

En cuanto a los sistemas de gestion de recursos humanos, se ha continuado mejorando y refor
zando la gestién por competencias y conocimientos con la creaciéon de una herramienta que permi-
tira disefiar itinerarios formativos individuales con mayor flexibilidad, asi como mejorar la comu-
nicacion interna. También destacoé la aprobacion del Plan de Opciones sobre Acciones 2000 para e
conjunto de la plantilla, con el objetivo de reforzar la vinculacion de los profesionales a la compa-
fifa y potenciar una gestion orientada a la maxima eficacia y creacion d&valor

Entre los gigantes financieros B$CHofrece informacion sobre los componentes de su capi-
tal intelectual, con el doble objetivo de:

« Sustanciar sus previsiones y expectativas.

« Mostrar que, al medir su capital intelectual, tiene elementos para realizar una gestion que
garantice de forma sostenida un impacto positivo en el valor del Grupo.

Ademas enumeran una serie de indicadores que miden la evolucion del capital intelectual del
grupozs3,

En el caso de las Administraciones Publicas, y concretamelat&eguridad Sociabke llevo

a cabo «el proyecto Silueta» que gestionaba de manera integral todas las entidades del Institutc
Nacional de la Seguridad Social, de la Tesoreria General de la Seguridad Social y del Instituto Social
de la Marina que existen en Espafia. El desarrollo del proyecto llevo a la creacion de la llamada
Gestion del Conocimiento Corporativa, cuya funcién principal fue la generacion de un repertorio de
conocimiento de muy amplio alcance. Este trasvase del conocimiento esta llegando a tal extremo
gue cualquier usuario registrado puede solicitar informacién sobre los datos de su empresa (certifi-
cados de estar al corriente en los pagos con la Seguridad Social, vidas laborales de sus trabajadore
pago de los seguros sociales y altas —bajas—variaciones en la contratacion), todo ello en tiempo rea
y desde cualquier lugar geogréfico estatal.

Y en el &mbito universitario, somos pioneros en la gestion del conocimiento. Asi, un grupo de
profesores del Departamento de Economia Financiera Il, de la Universidad del Pais Vasco, esta desa
rrollando un proyecto que pretende la implantacion de un nuevo modelo de gestién del conocimiento
cientifico-técnica4. Plantean un modelo inicial de gestion del conocimiento, que pasa por distintos

22 Memoria Financiera de 2000 del Grupo Indra pag 18v#8v.indra.es
23 Informe Anual del afio 2000 del BSCH, pag 38¥@w.gruposantander.com

24 RODRIGUEZ CASTELLANOS, Arturo, ARAUJO DE LA MATA, Andrés y WRRUTIA GUTIERREZ, Javier (2001): «La Gestion del
Conocimiento Cientifico-Técnico en la Universidad: un Caso y un Proyecto». UPV@&tdernos de Gestighol. 1
N.°1.

ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 268 -225-



| CAPITAL INTELECTUAL Y GESTION DEL CONOCIMIENTO | Noemi Peiia Miguel

niveles de gestion en la universidad (gestion de la calidad, gestion de la informacion y gestion del
conocimiento sucesivamentg) El paso de un nivel al otro permite aumentar la eficiencia en la ges-
tién y su nivel organizativo. Este modelo se debe ir mejorando y aplicando paulatinamente a otros
procesos como el docente, administrativo, etc., para llegar a constituir un «Centro Virtual en Red de
Universidades por la Gestion del Conocimiento».

Gracias a ello, se esta avanzando dia a dia y evolucionando a nivel organizativo y de calidad
en la gestion de contratos de investigacion y estudios con empresa y entidades, en la optimizacion
de la integracién de la informacién y, sobre todo, en el proceso creado de «investigacién-desarrollo-
transferencia de conocimiento». De manera que aplicando la gestién del conocimiento a este proce-
so, podamos llegar a medir y valorar la creacion y transferencia de conocimiento, a conectar el cono-
cimiento desde su origen con los usuarios, de forma que al escoger temas de investigacién se incorpore
a los intereses de la socied®@dAsimismo, se conseguird mejorar la posicion competitiva de la
Universidad, logrando tener acceso a importantes y nuevas vias de financiacion, que la haran ir esca
lando posiciones y llegar a ser el centro neurdlgico de generacion de conocimiento.

6. MODELOS DE MEDICION DE LA GESTION DEL CONOCIMIENTO

6.0. Introduccion.

Mientras la Gestidn del capital intelectudZi Intellectual Capital Manageménse con-

centra basicamente en crear, conseguir y gestionar eficazmente todos aquellos activos intelectua:
les necesarios para conseguir los objetivos de la empresa y llevar a término con éxito sus estrate-
gias, la gestion del conocimientdNl Knowledge Managemeérge refiere mas bien a los aspectos
tacticos y operacionales. Es también méas detallada y se centra en facilitar y gestionar las activida-
des relacionadas con el conocimiento, tales como su creacion, captura, transformacion, transfor-
macion y uso. Su funcién consiste en planificar, poner en marcha, operar y controlar todas las acti-
vidades y programas relacionadas con el conocimiento, que requiere una gestion eficaz del capital
intelectual.

Tanto la gestidn del capital intelectual como la gestién del conocimiento son, de hecho, la pie-
dra angular del paradigma de empresa excelente o empresa triunfadora del s#jlp X ello,
es importante el desarrollo de modelos que nos permitan medir dicha gestion.

25 RoDRIGUEZ CASTELLANOS, Arturo y LANDETA RODRIGUEZ, Jon: «University R&D&T capital: what types of knowledge
dirve it?» Journal of Intellectual Capitalol. 5, n.° 3. 2004.

26 OrTiz DE URBINA, Marta: «Casos de Gestién del Conocimiento» en su citmri®Uez, ARAUIOY URRUTIA. Reflexiones
para las Jornadas de Gestién del ConocimieS@lamanca, 2001.

27 Viepma, José Maria (1998):a Gestion del Conocimiento y del capital intelectual
www.gestiondelconocimiento.com/areaacademica/articulos
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6.1. Modelo de Gestion del Conocimiento de KPMG Consulting.

Este modelo fue creado en 1998 parebory AGUIRRE 28. El modelo parte de la pregunta:
«¢,Qué factores condicionan el aprendizaje de una organizacién y qué resultados produce dicho aprer
dizaje? Para responder a esta pregunta, KPMG realiza un esfuerzo que produce un modelo cuya fina
lidad es la exposicion clara y practica de los factores que condicionan la capacidad de aprendizaje
de una organizacion, asi como los resultados esperados del aprendizaje.

Una de las caracteristicas esenciales del modelo es la interaccién de todos sus elementos
gue se presentan como un sistema complejo en el que las influencias se producen en todos lo
sentidos.

La estructura organizativa, la cultura, el liderazgo, los mecanismos de aprendizaje, las activi-
dades de las personas, la capacidad de trabajo en equipo, etc., no son independientes, sino que esl
conectados entre si.

Este modelo considera los elementos de gestién que afectan directamente a la forma de ser di
una organizacion: cultura, estilo de liderazgo, estrategia, estructura, gestion de las personas y siste
mas de informacion y comunicacion.

6.2. Modelo Andersen.

Este modelo fue creado en 1999 por ArthNDERSENZ2S,

Reconoce la necesidad de acelerar el flujo de la informacién que tiene valor, desde los indi-
viduos a la organizacion y de vuelta a los individuos, de modo que ellos puedan usarla para crear
valor para los clientes.

Este modelo aboga por fomentar la responsabilidad personal de compartir y hace explicito el
conocimiento para la organizacion (desde la perspectiva individual) y la responsabilidad de crear la
infraestructura de soporte para que la perspectiva individual sea efectiva, creando los procesos, l¢
cultura, la tecnologia y los sistemas que permitan capturar, analizar, sintetizar, aplicar, valorar y dis-
tribuir el conocimiento (desde la perspectiva organizacional).

28 OrDONEZ DE PaBLOS, Patricia: «a Dinamica del capital intelectual como fuente de valor organizatiea su cita a
TeJEDORY AGUIRRE, 1998.www.uniovi.es/economia/capitalintelectual

29 OrTiz DE URBINA, Marta: «La Gestién del Conocimiento y el capital intelectual» en su cita a Anibargen (1997).
Jornadas sobre Gestion del Conocimiei@alamanca, Octubre, 2001.
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Se han identificado dos tipos de sistemas necesarios para el propdésito fijado:

1. «Sharing Networks (acceso a personas con un propésito comun a una comunidad de prac-
tica). Estas comunidades son foros virtuales sobre los temas de mayor interés de un deter-
minado servicio o industria.

2. Conocimiento «empaquetado». La base de esta infraestructura se denomina «Arthur Andersen
Knowledge Space», que contiene: metodologias y herramientas, bibliotecas de propuestas,
informes, ...

6.3. Knowledge Management Assessment Tool (KMAT).

El KMAT 30es un instrumento de evaluacion y diagnostico, construido sobre la base del Modelo
de Administracion del Conocimiento Organizacional desarrollado conjuntamente por Arthur Andersen
y APQC.

El modelo propone cuatro facilitadores (liderazgo, cultura, tecnologia y medicién) que favo-
recen el proceso de administrar el conocimiento organizacional.

« Liderazgo: comprende la estrategia y coémo la organizacion define su negocio y el uso del
conocimiento para reforzar sus competencias criticas.

« Cultura: refleja cémo la organizacion enfoca y favorece el aprendizaje y la innovacion inclu-
yendo todas aquellas acciones que refuerzan el comportamiento abierto al cambio y al nuevo
conocimiento.

e Tecnologia: se analiza cédmo la organizacion equipa a sus miembros para que se puedan
comunicar facilmente y con mayor rapidez.

» Medicién: incluye los pasos mediante los cuales la empresa identifica las brechas del cono-
cimiento y ayuda a capturar, adoptar y transferir el conocimiento necesario para agregar
valor al cliente y potenciar los resultados.

30 Modelos de Gestién del Conocimientaww.gestiondelconocimiento.com/areaacademica/modelos

- 228 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntm. 268



| CAPITAL INTELECTUAL Y GESTION DEL CONOCIMIENTO | Noemti Peria Miguel

Figura 14. Modelo Knowledge Management Assessment Tool (KMAT).
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FuenTe: Arthur Andersen (1999).

6.4. Proceso de Creacion del Conocimiento.

Modelo creado por Nonaka y Takeu8hen 1995. Sugieren que de la combinacion de las
dimensiones epistemoldgica y ontoldgica surge un modelo de espiral de conocimiento, el cual es
creado a través de la interaccion dinamica entre los diferentes modos de conversién del conocimiento
socializacion, externalizacion, internalizacién y combinacion.

Estos autores consideran que las interacciones que se producen entre ambas modalidades ¢
conocimiento juegan un papel central en el aprendizaje organizativo y en la produccién de innova-
ciones. Cuando el conocimiento tacito interactia con el explicito, la innovacion emerge. Las empre-
sas innovan transformando el conocimiento individual (fundamentalmente tacito) en organizativo
(ya sea tacito o explicito).

31 OrTiz DE URBINA, Marta: «La Gestién del Conocimiento y el capital intelectual», en su ciiraNy TAKEOUCHI (1995).
Jornadas sobre Gestién del Conocimier@alamanca, Octubre, 2001.

ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 268 -229 -



| CAPITAL INTELECTUAL Y GESTION DEL CONOCIMIENTO | Noemt Pejia Miguel

Figura 15. Procesos de conversion del conocimiento en la organizacion.
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FUENTE: NONAKAY TAKEUCHI (1995).

< La Socializacion es el proceso de adquirir conocimiento técito a través de compartir expe-
riencias por medio de exposiciones orales, documentos, manuales y tradiciones y que afiade
el conocimiento novedoso a la base colectiva que posee la organizacion.

» La Exteriorizacion es el proceso de convertir conocimiento tacito en conceptos explici-
tos, que suponen hacer tangible mediante el uso de metaforas, conocimiento de por si difi-
cil de comunicar, integrandolo en la cultura de la organizacion; es la actividad esencial en
la creacion del conocimiento.

« La Combinacion es el proceso de crear conocimiento explicito a partir del existente. El ana-
lisis y la reconfiguracion de la informacién existente puede dar lugar a la aparicion de nuevo
conocimiento explicito.

« La Internalizacion es un proceso de incorporacién de conocimiento explicito en conoci-
miento tacito, que analiza las experiencias adquiridas en la puesta en practica de nuevos
conocimientos y que se incorpora en las bases de conocimiento tacito de los miembros de
la organizacién en la forma de modelos mentales compartidos o practicas de trabajo.

Para MNAkA y TAKEUCHI, lo expresado por PeteRDckeR some la esencia de la direccion
es como se puede aplicar de la mejor forma un conocimiento existente para poder crear otro cono-
cimiento nuevo o reciclado.
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6.5. La reputacion corporativa.

Es la expresion de la identidad de la organizacion a través de su comportamiento corporativo
y el reconocimiento del mismo por parte de los publicos de interés de la codpafiia

Este innovador modelo de gestién se basa en relacionar dos disciplinas fundamentales que
afectan a la gestion de una empresa: la reputacién corporativa y la gestiéon de sus intangibles. Los
expertos en gestion del conocimiento han demostrado que esta disciplina no se limita a una gestior
documental o de informacion y que implica una gestion del capital intelectual. Asi, su principal con-
clusion es que dicho capital intelectual se equipara a los recursos y activos intangibles de la compa-
fifa. El concepto de conocimiento entronca directamente con el de capital intelectual. Este modelo
considera que la gestidn de la reputacion corporativa nace de la gestion diaria del capital intelectual,
es decir, de la gestidon de los intangibles. Asimismo, concluye que una buena gestion del conoci-
miento de los intangibles devendra en una buena reputacion corporativa.

6.6. Conclusiones de los modelos de gestion del conocimiento.

La mayoria de los estudios sobre la gestién del conocimiento provienen del ambito de la prac-
tica empresarial. Y hoy en dia, este &mbito y el académico estan uniendo sus fuerzas para investiga
este fendmeno empresarial.

Sobres estos modelos y unido a los modelos sobre capital intelectual cabe resaltar lo siguiente:

» Laimportancia de la consideracion temporal, en concreto de la dimensidn de futuro, fun-
damentalmente porque determina la competitividad futura.

« Laimportancia de que, tanto los elementos considerados como los indicadores, estén rela-
cionados con la estrategia.

» Labusqueda de un modelo universal, que defina indicadores validos para cualquier empre-
sa y que facilite la comparacion.

» Los modelos deben tener caracter dindmico, de forma que no sdlo refleje el conjunto de
intangibles de la empresa en un momento del tiempo, sino también los procesos de trans-
formacién entre los diferentes tipos de capital intelectual.

En conclusion, es necesario seguir avanzando en el desarrollo de modelos que integren el capi-
tal intelectual y la gestion del conocimiento. Por tanto, que sean modelos dinamicos y lo mas gene-
ralistas posible.

32 ViLLAFARE, J.:La Buena ReputaciorEd. Piramide, 2004.
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7. HERRAMIENTAS PARA ADMINISTRAR VALORES INTANGIBLES

Hoy en dia las empresas demandan soluciones creativas y metodologias de trabajo que permi-
tan obtener informacion que sea actualizada en tiempo real y asi poder responder a los cambios de
mercado oportunamente. Esto es posible gracias a la actual tecnologia, la cual permite planificar en
tiempo real y hacer constantes revisiones del negocio. En esta nueva era, los que pertenecemos al are
de la economia financiera deberemos prepararnos para tomar decisiones en el menor tiempo posiblt
y dejar de considerar los avances tecnoldgicos como un coste para la empresa y pensar en cambic
gue son una oportunidad y una via para la ampliacion de la rentabilidad de la compafiia.

Aprovechandose de estas necesidades han surgido empresas que se han convertido en prove:
dores mundiales de estos servicios. Un ejemplo es la compafiia SAPIR/Gual ofrece aplica-
ciones que permiten administrar las finanzas corporativas y los valores intangibles de las empresas,
recursos humanos, clientes, investigacion y desarrollo, ciclo de vida del producto, etc. Con estas
aplicaciones, las compafiias pueden optimizar operaciones, transformar valores intangibles en valo-
res financieros tangibles, analizar nuevas oportunidades para generar nuevo valor y conectar las
administracion de las operaciones con la estrategia.

Otros proveedores de estos servicios son también compafias como Oracle, Peoplesoft o Baan
todos ellos ofrecen sistemas de gestion que buscan mejorar el tratamiento e integracion de la infor-
macion, asi como su posicion competitiva y la creacion de valor en la empresa.

También las consultorias estan ofreciendo servicios de gestién y administracion del conoci-
miento. Asi por ejemplo, Ernst & Young ha comenzado a implementar un nuevo Centro de
Conocimientos para AABA6surance Advisory Business Senjicge se encargara de administrar
los recursos de conocimiento, facilitando la cooperacién y el uso facil, la captura, la sintesis y la apli-
cacion del mismo. El fin Gltimo es crear una plataforma donde las personas puedan reunir la infor-
macion, el conocimiento y la experiencia que han acumulado en la practica y a la cual todos los pro-
fesionales de la firma tengan acceso.

Dentro de las herramientas informaticas para administrar valores intangibles caben destacar:

El «datamining»: es un proceso de extraccion de informacion significativa de grandes bases
de datos, informacién que revela inteligencia del negocio, a través de factores ocultos, tendencias y
correlaciones para permitir al usuario realizar predicciones que resuelven problemas del negocio
proporcionando una ventaja competitiva.

El «fullfilment» consiste, basicamente, en estrategias de fidelizacién, mediante comunicacion
constante y retroalimentacion buscando la mayor comodidad de comunicacion al cliente.

33 web de SAP www.mysap.com
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También es conocido el «data warehouse», que es una coleccién de datos orientado a las mate
rias (cliente, producto, ventas...), integrado, que varia con el tiempo y que proporciona una vista sim-
ple y concisa de las materias de negocio excluyendo aquellos datos que no se necesitan para el pre
ceso de toma de decisiones.

En este apartado hemos comentado alguna de las muchas herramientas que estan surgienc
hoy en dia y que son consideradas por los expertos como grandes soluciones para la gestion del conc
cimiento.

Desde nuestro punto de vista, estas soluciones que se han ofrecido no son (en la mayoria dt
los casos) soluciones asequibles para la gran mayoria de empresas, sino mas bien para una minor
de ellas (las de gran dimensién).

De esta manera, las Pymes y los trabajadores auténomos no pueden beneficiarse de los avar
ces en la gestion del conocimiento, lo que les esta llevando a perder sus ventajas competitivas rela
cionadas con clientes, proveedores y, en general, con la sociedad o comunidad en la que operan.

Es por ello, que en nuestra modesta opinién, creemos necesario ofrecer herramientas senci-
llas y menos costosas y que puedan utilizarse con mayor o menor amplitud y complejidad, pero que
lleguen a constituir una herramienta de ayuda a empresarios y directivos. De manera que éstos
encuentren mas facilidades a la hora de determinar y medir sus objetivos, asi como en el momen-
to de transmitir sus objetivos a quienes trabajan con ellos y a los demas padiakeds{ders
de la empresa.

8. RESUMEN Y CONSIDERACIONES FINALES

Hoy en dia se habla mucho de la nueva etapa de cambios acelerados que viene sufriendo I
economia, la nueva economia, en la que se manejan términos como gestion del conocimiento, orga
nizaciones que aprenden o capital intelectual. En este nuevo entorno empresarial de grandes cam
bios, el principal motor de competitividad para las empresas esta en el conocimiento, conocimiento
gue radica en el talento de las personas que trabajan en ellas.

Siguiendo a MYA-ANGELER 34, en el mercado actual la capacidad de competir, crear valor y
sobrevivir ya no esta determinada por el tamafio o los activos fisicos y financieros que se reflejan en
el balance de situacién de una compaifiia, sino por una serie de elementos relacionados con la hab
lidad de la organizacion para traducir la capacidad de sus individuos en ser mejor, mas &giles e inno-
vadores que su competencia. De hecho, los mercados financieros estan reflejando esta realidad todc

34 Mova-ANGELER (1998): «La integracién de la gestién de personas y conocimiento como fuente de competitividad».
Direccién y Progrespn.° 160, pags. 24-28.
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los dias. Y es esta circunstancia (de que el mercado valore este tipo de elementos intangibles, que
no estan reflejados en los balances de situacion), lo que hace que estos estados financieros estén pe
diendo capacidad explicativa en el entorno actual.

Por todo ello, la Normativa Contable Internacional sobre Activos Intangibles en sus normas
NIC 38 (2004) sobre activos inmateriales , NIC 36 (2004) sobre pérdidas de valor de dichos activos
y NIFF 3 (2004) sobre el Fondo de Comercio, ofrece informacion mucho més detallada tanto en la
definicién y criterios generales de reconocimiento de los mismos, como en la valoracion, revalora-
cion, amortizacion y deterioro de su valor, asi como de la informacion a revelar en la Memoria.

Con la aplicacion de estas Normas Internacionales se van a dar algunos pasos importantes que
beneficiaran el reconocimiento y valoracién de los activos intangibles, ya que respecto a aplicacién
del Plan General Contable suponen, mayor importancia del valor razonable, nuevo tratamiento de
los gastos de I+D, calculo y tratamiento contable de las pérdidas de valor, revaloracion de los acti-
vos intangibles, eliminacién de la amortizacién del fondo de comercio y de los activos intangibles
con una vida Gtil indefinida y un aumento de los requisitos de informacion a revelar en la memoria.

No obstante, a pesar de estos cambios, la nueva reforma contable, no se ha materializado toda
via en obligacion legal para una gran parte de las empresas. Por ello, se estan buscando otras prc
puestas relativas a los intangibles que apuntan hacia la consideracién de los mismos en la Memorie
o en el Informe de Gestion, asi podemos ver como muchas empresas optan, cada vez mas, por utili
zar indicadores financieros y no financieros en la Memoria y en el Informe Anual, como los casos
comentados de Indra 'y BSCH, expuestos en el punto 5 de este trabajo. También se vienen desarra
llando distintos modelos de medicion del capital intelectual que hemos expuesto a lo largo del pre-
sente trabajo (apartado 4.3) y que, como hemos visto, son ya muchas la empresas que los utilizan.

Desde nuestro punto de vista, estos modelos aunque bien pueden utilizarse en el ambito inter-
no para medir y gestionar el capital intelectual, consideramos que no esté clara aun su utilidad en el
ambito externo, sobre todo, por ser una informacién no obligatoria. Al no estar normalizada, las empre-
sas pueden utilizarla para hacerse publicidad, que pudiera ser engafiosa, y, por otro lado, no podrit
garantizarse la comparabilidad de los datos de una empresa a otra, del mismo o distinto sector.

Todo esto explica por qué la tematica del capital intelectual desborda el campo propio de la
contabilidad financiera y encuentra mayor acogida en la contabilidad gerencial, en lo que técnica-
mente se conoce como medicidn del desempefio, o en lo que empieza a conocerse como contabili
dad del conocimiento.

A pesar de los inconvenientes expresados, hoy por hoy, los mayores avances son los conse-
guidos por los modelos que ofrecen indicadores financieros y no financieros sobre los intangibles,
ya que, a pesar de que las Normas Internacionales de Contabilidad han introducido importantes cam-
bios en el tratamiento de los activos intangibles, existen, a nuestro juicio, multiples factores que difi-
cultan la consecucion de una solucién unanime y universal para el tratamiento de estos activos.
Nosotros vamos a destacar los que a nuestro juicio son mas relevantes:
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* Anivel estatal:
— En el ambito institucional:

a) El caracter juridico de la contabilidad en Espafia y su condicionamiento a cumplir la
normativa contable vigente sin poder atender a criterios normativos que emanan de
asociaciones profesionales de reconocido prestigio, aun cuando son precisamente las
empresas las que mas han innovado y avanzado en este campo. A pesar de lo anterior
se estan introduciendo cambios sustanciales en la normativa contable eé5pafiola

— En el &mbito empresarial:

b) Algunos directivos no son conscientes del valor interno de esta informacion.

c) Existe miedo a que los indicadores revelen demasiada informacion que pueda utili-
zar la competencia.

d) Inexistencia de un modelo tedrico riguroso.
e) La mayoria de los analistas no estan preparados para interpretar esta informacion.

f) Los sistemas informaticos de contabilidad no estan preparados para procesar la infor-
macion.

g) La falta de experiencia practica no permite contar con datos para comparar.

h) La ausencia de evidencia empirica no permite saber si hay correspondencia entre el
modelo y los resultados.

« Anivel internacional, es un hecho el que la internacionalizacion de la economia esta lle-
vando a la internacionalizacién de la contabilidad, como se demuestra en la inminente armo-
nizacion contable llevada a cabo a través de las Normas Internacionales de Contabilidad
que comenzaran a ser aplicadas para la preparacion de las Cuentas Consolidadas de la
sociedades cotizadas en bolsa a partir del ejercicio 2005, y para el resto de empresas es ma
previsiblemente su aplicacién a partir de 2007, fecha en la cual la regulacién contable espa-
fiola, sea objeto de una profunda transformacion para su armonizacion con los criterios
internacionales indicados.

El objetivo del presente trabajo ha sido elaborar un estudio sobre la valoracién contable y
financiera que actualmente existe sobre el capital intelectual. También hemos analizado, la gestion
del conocimiento y sus modelos de medicién dada la eminente relacion entre ambos conceptos, los
cuales consideramos variables en constante interrelacion.

Esperamos que en base a los modelos existentes y con las aportaciones que proporcionen nue
vas investigaciones se desarrollen nuevos criterios que permitan identificar, medir, gestionar y pro-
porcionar una mayor informacion sobre el capital intelectual existente en las empresas.

35 Circular contable 4/2004 del Banco de Espafia para la incorporacion de las Normas Internacionales de Contabilidad.
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CASO PRACTICO NUM. 1

CONTABILIDAD DE SOCIEDADES REDUCCION DE CAPITAL ACCIONES PROPIASADSCRIPCION
DE BIENES DE DOMINIO PUBLICQ CONTABILIDAD DEL INVERSOR

ENUNCIADO

La sociedad andnima «PITA» presenta el 31-12-20X3 el siguiente balance de situacion (expre-
sado en euros):

Activo Importe Pasivo Importe

Gastos de establecimiento ............... 20.000 Capital SOCIal ......c.cccvervreiiiisrieniens 50.000.000
Inmovilizado inmaterial neto .......... 3.200.000 Prima de emisién de acciones. ......... 2.000.000
Inmovilizado material neto ............. 13.440.000 Reservalegal ........cococeeeviiiiiiteeeninns 400.000
Inmovilizado financiero .................. 3.300.000Reserva por ajuste de capital a euros .. 200.000
(Provision depreciacién de valores Reservas voluntarias ....................... 4.000.000
negociables) .......coccceviiiiiinieiiiin. — 400.00Resultados negativos de ejercicios
Gastos de formalizacién de deudas . 40.000  @NtErIOreS ...cccvvvevveieeriieeeiiiee b —30.000.000
EXIiStencias .......ccccccveveeviiciieeeeeeeii, 4.000.000 Pérdidas y ganancias ............ccceceuns —5.000.000
Deudores a corto plazo ................... 3.400.000 Acreedores alargo plazo ................. 2/000.000
TESOTeHA .uvvveeeeiciieie et 600.000 Acreedores a corto plazo ................. 4.000.000

Total ..o 27.600.000 Total ..o, 27.600.000

Informacién complementaria referente al contenido del balance:

La sociedad tiene en circulacién 50.000.000 de acciones ordinarias, del mismo valor nominal.

El 1-5-XI la sociedad negoci6 con un Banco un préstamo por importe de 6.000.000 de euros
con una vida de 3 afios, amortizable en la misma fecha, el primer afio 1.000.000 de euros, el
segundo afio 2.000.000 de euros vy el tercer afio 3.000.000 de euros. El tipo de interés estableci:
do es del 4 por 100 anual, a pagar por semestres vencidos. Los gastos de formalizacion de deu
das que figuran en balance corresponden a la operacién de préstamo.
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Apartado 1

Operaciones efectuadas por la sociedad «PITA» en el ejercicio 20X4:

1. El 1-3-X4 se reune la Junta General de Accionistas y toma los siguientes acuerdos, que serar
ejecutados con posterioridad:

» Proceder a la reduccion de capital para eliminar la totalidad de las pérdidas, utilizando la
reserva legal en la cuantia minima permitida por la Ley.

« Adquirir acciones propias en el mercado de valores, con el fin de mantenerlas en su poder
por un periodo largo de tiempo.

« Reducir capital para dotar reservas.

2. El 20-3-X4 inscribe en el Registro Mercantil la reduccion de capital acordada por la Junta
General de Accionistas con la finalidad de eliminar pérdidas. Los gastos de la operacién abonados
por Bancos se elevaron a 20.000 euros.

3. El 1-4-X4 la sociedad adquiere en el mercado de valores 100.000 acciones propias, a la
cotizacién del dia que es del 110 por 100. Ademas abona por Bancos el importe de la compra que st
elevo a 1.000 euros.

4. El 1-5-X4 la sociedad acuerda abonar la deuda con el Banco, por el préstamo negociado,
mediante la entrega de la cartera de valores a largo plazo. Las acciones se valoran en 3.030.000 (le
diferencias que puedan existir en las valoraciones se completaran en dinero. El propio Banco cobra
3.000 euros por gastos de la operacion.

5. El 1-6-X4 inscribe en el Registro Mercantil la reduccion de capital, que afect6 por igual a
todas las acciones en circulacion. Esta reduccién se llevé a efecto en la siguiente cuantia y modali-
dad: dotar una reserva voluntaria suficiente para compensar la cuantia de las acciones propias adqu
ridas y dotar la reserva legal hasta el limite maximo permitido por la Ley (se sabe que ninguna per-
sona vinculada a la sociedad se opuso a esta reduccion).

6. El 2-6-X4 dota la reserva para acciones propias, de acuerdo con la Ley.

7. El 1-7-X4, con el fin de ayudar a la sociedad a salir de la crisis en la que esta inmersa, la
Administracion Publica le concede la explotacion de un servicio publico, poniendo a su disposicion
una nave, con un valor actual de 10.000.000 de euros y el solar que la sustenta, con un valor actus
de 8.000.000 de euros. La sociedad Unicamente tiene que trasladar parte de su maquinaria, adquiri
da el 1-7-X1 en 8.000.000 de euros y una vida Util de 8 afios. La concesion es por 5 afios, a conta
desde la fecha, con reversion a la Administracién Publica de las maquinas el 1-7-X9. Se calcula que
en esta fecha los gastos de puesta a punto de las maquinas se elevaran a 2.000.000 de euros. Los g
tos de la concesién abonados ascienden a 200.000 euros. La actividad se considera en funcione
miento a la fecha de concesion.
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8. El 31-12-X4 la sociedad procede a regularizar las operaciones referidas a la concesion,
teniendo en cuenta que la imputacién a la cuenta de resultados sigue el procedimiento lineal.

Apartado 2

Operaciones realizadas por la sociedad «<ANTON», relacionadas con la sociedad «PITA»:

1. El 1-1-X3 adquiere en el mercado de valores 100.000 acciones, de la sociedad «PITA». En
el momento de la compra, el valor de cotizacion coincide con el valor tedrico que refleja el balance
de la sociedad «PITA». La operacién se lleva a cabo a través de Bancos, abonando ademas 1.00
euros por los gastos de la compra.

2. El 31-12-X3 la sociedad mantiene la inversion en acciones de la sociedad «PITA», y cono-
ce que cotizan al mismo valor que el que resulta del balance de esa sociedad.

3. El 20-3-X4 la sociedad tiene conocimiento de la reduccién de capital que efectlia la socie-
dad «PITA», con el fin de eliminar pérdidas.

4. El 15-5-X4 la sociedad vende todas las acciones que posee, emitidas por la sociedad «PITA»,
al 110 por 100. La operacion se hace por Bancos, soportando por gastos 400 euros.

SE PIDE:
Realice las anotaciones contables oportunas, en ambas sociedades, siguiendo el orden

establecido en el enunciado.

(Se debe hacer abstraccion de las consideraciones fiscales derivadas de las operaciones)

SOLUCION Caso préactico nam. 1

Apartado 1

01-03-X4

En este punto no procede realizar ninglin asiento contable, ya que se trata de acuerdos de l¢
Junta General de Accionistas que se contabilizaran a medida que sean ejecutados.
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20-03-X4

La reduccién de capital para el saneamiento de pérdidas esté regulada en el articulo 168.1 de
TRLSA, el cual sefiala:

«No se podré reducir el capital con alguna de las finalidades de los nimeZosAdt(

la reduccién del capital tenga por Unica finalidad restablecer el equilibrio entre el
capital y el patrimonio de la sociedad disminuido por consecuencia de pérgidas

2.° (Cuando la reduccioén tenga por finalidad la constitucion o el incremento de la
reserva legal)del articulo anterior, cuando la sociedad cuente con cualquier clase de
reservas voluntarias o cuando la reserva legal, una vez efectuada la reduccion, exceda
del 10 por 100 del capital.»

Antes de proceder a registrar la operaciéon, conviene hacer una precision: la cuenta
«Reserva por ajuste de capital a euros» (1d®&3arrollada por el Real Decreto 2814/1998, de
23 de diciembre, en su articulo 9, por el que se aprueban las normas sobre aspectos contable
de la introduccion del euro, establece que dicha reserva es indisponible, por lo que no se podria
repartir.

Si atendemos a lo establecido por el Real Decreto, la reserva no podria ser utilizada. Ahora
bien, la operacidon que nos ocupa constituye una reduccion de capital por consecuencia de pér-
didas, por lo que consideramos necesario aplicar la mencionada reserva antes de proceder
reducir capital.

De la totalidad de las pérdidas a compensar (30.000.000 + 5.000.000 = 35.000.000), 6.200.000
van a ser compensadas con cargo a las reservas voluntarias, la prima de emisién y la reserva por aju:
te de capital a euros, por lo que el importe restante asciende a 28.800.000, los cuales seran minore
dos en su totalidad de la cuenta de capital social, por ascender el capital reducido a 21.200.000 y se
la reserva legal (400.000) inferior al 10 por 100 del capital reducido (2.120.000).

4.000.000 Reservas voluntarias (117)
2.000.000 Prima de emision de acciones (110)
200.000 Reservpor ajuste de capital a
euros (119)
28.800.000 Capital social (100)
a Resultados negativos de ejer-
cicios anteriores (121) 30.000.000

a Pérdidas y ganancias (129) 5.000.000

X
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Una vez efectuada la operacidn anterior, la situacién patrimonial de la sociedad sera la
siguiente:

Capital socia(50.000.000 de acciones de 0,424 euros de nominal cada una21.200.000
RESEIVA lEQal ... 400.000

21.600.000

Si la compensacion de la totalidad de las pérdidas se hubiera realizado sin utilizar la reserva
por ajuste de capital a euros, el capital se habria reducido en 29.000.000, y la situacion patrimonial
tras la reduccion seria la siguiente:

4.000.000 Reservas voluntarias (117)
2.000.000 Prima de emisién deciones (110)
29.000.000 Capital social (100)
a Resultados negativos de ejer-
cicios anteriores (121) 30.000.000
a Pérdidas y ganancias (129) 5.000.000

X

Capital socia[50.000.000 de acciones de 0,42 euros de nominal cada.un&)1.000.000

RESEINVA 1EQAI ....eeiiiiiiiie e 400.000
Reserva por ajuste de capital @ UI0S ......cccceeeveieiiiiieeeeeeeieieeceeeeeeeeeiieiees 200.000
21.600.000

Como se puede observar, la situacién patrimonial es igual variando la composicién de la misma.

Por los gastos de reduccién de capital social:

20.000 Servicios exteriores (62)
a Tesoreria (57) 20.000

01-04-X4

« Por la adquisicién de 100.000 acciones propias:

47.640 Acciones propias en situaciones
especiales (198)
[(100.000x 0,424 110%) + 1.000]
a Tesoreria (57) 47.640

X
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Aunque el enunciado sefala que se trata de una autocartera a largo plazo, no es posible dt
momento dotar I&eserva para acciones propias (1¥a)que no existen reservas disponibles.

01-05-X4

Deudas a corto plazo con entidades de Crédito ...........cccceeevviiieeenennnn. 3.000.000
Intereses a corto plazo de deudas con entidades de crédito ................... 60.000
(3.000.000x 4% x 6/12)

e = Lo (=10 o - PP UPRPRRP 3.060.000
Valoracion de 12 aCCIONES .......ccvvvieiiiiiiiie e 3.030.000
Diferencia a completar en efeCtivo ........cccceeeeiiiiiiiiiiiieeicece e 30.000
+ Gastos de 12 OPEracCion ............eeevveeeeiiiiiiiiiieee et 3.000
o]t L= W o= Vo F- | PP PRPPPPI 33.000

3.020.000 Acreedores a corto plazo (52-)
[3.000.000 +(0,04 3.000.000x 2/12)]
40.000 Intereses de deudas a corto plazo (663)
(3.000.000¢ 0,04 % 4/12)
400.000 Provisiérpor depreciacién de

valores negociables (297)
a Inmovilizado financiero (25-) 3.300.000

a Tesoreria (57) 33.000
(30.000 + 3.000)

a Beneficios en valores nego-
ciables (766) 127.000

Por el saneamiento de los gastos de formalizacién de deudas pendientes:

40.000 Otros gastos financieros (669)
a Gastos de formalizacién de

deudas (270) 40.000
01-06-X4

Las modalidades de reduccién de capital estan contempladas en el articulo 163 del TRLSA:
«La reduccién del capital puede tener por finalidad la devolucién de aportaciones, la condonacién
de dividendos pasivos, la constitucion o el incremento de la reserva legal o de reservas voluntarias
o el restablecimiento del equilibrio entre el capital y el patrimonio de la sociedad disminuido por

consecuencia de pérdidas».
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El asiento a realizar por la reduccién de capital para incrementar las reservas voluntarias, con
la finalidad de dotar la reserva indisponible por el mismo importe por el que figuran en el activo las
acciones propias, no plantea ninguna dificultad desde el punto de vista contable; asi el asiento a efec
tuar seria el siguiente:

Capital social (100)
a Reservas voluntarias (117)

X

Pero el articulo 75. 3.° del TRLSA establece: «Que la adquisicion permita a la sociedad adqui-
rente dotar la reserva prescrita por la norma 3.2 del articulo 79, sin disminuir el capital ni las reser-
vas legal y estatutariamente indisponibles».

En base a lo anteriormente expuesto, entendemos que no se puede realizar la operacion anterio

Por otra parte, la modalidad de reduccion del capital social por constitucion o incremento de la
reserva legal esta regulada en el articulo 168.1. del TRLSA: «No se podra reducir el capital con algu-
na de las finalidades de los nimeros Qfando la reduccion del capital tenga por Gnica finalidad
restablecer el equilibrio entre el capital y el patrimonio de la sociedad disminuido por consecuencia
de pérdidayy 2.° Cuando la reduccién tenga por finalidad la constitucién o el incremento de la
reserva legal) del articulo anteri@uando la sociedad cuente con cualquier clase de reservas volun-
tarias o cuando la reserva legal, una vez efectuada la reduccion, exceda del 10 por 100 del capital».

Si la empresa hubiera dotado la reserva voluntaria anteriormente mencionada, en este momen-
to existiria una reserva voluntaria que habria de ser utilizada para incrementar la reserva legal con
anterioridad a la reduccién del capital social, cuando el enunciado nos esta diciendo que no se utili-
ce con esta finalidad, porque va a ser utilizada con posterioridad para dotar la reserva para accione:
propias.

Por todo ello, entendemos que la reduccion de capital no puede llevarse a cabo, puesto que er
nuestra opinién se deberia proceder a efectuar la reduccion de capital (de no proceder a su enajen:
cion) correspondiente a las acciones propias, para a continuacion, si asi se decide, volver a efectua
una reduccion de capital que afectaria a todas las acciones representativas de la cifra de capital socit
y todas ellas en circulacion, con la finalidad de incrementar la reserva legal por el maximo permiti-
do por la Ley.

El asiento que reflejaria la operacion de poderse llevar a cabo seria:

Capital social (100)
a Reservalegal (112)

X
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02-06-X4

No se puede efectuar la dotacion de la reserva, por no disponer de reservas voluntarias.

01-07-X4

Por la obtencién de la concesiéon administrativa:

200.000 Concesiones administrativas (211)
a Tesoreria (57) 200.000
X

La adscripcidn de bienes de dominio publico a empresas sin contraprestacion esté tratada er
la consulta 5 del BOICAC Numero 9. Esta consulta sefiala que:

«En el caso de que a las empresas publicas con forma juridica de sociedad mercantil les
sean adscritos bienes de dominio publico, confiriéndoles derecho de uso sobre tales bie-
nesy sin que se exija contraprestacion alguna, dichas sociedades deberan hacer lucir en
el activo del balance, dentro de las inmovilizaciones inmateriales, el valor atribuible a
tales derechos, creandose al efecto una partida precedida de numero arabe con deno-
minacion adecuada. El importe a registrar como activo se determinaré de acuerdo con
el valor venal del derecho de uso.

El derecho de uso debera amortizarse atendiendo a su depreciacion durante el plazo de
adscripcion. Si dicho plazo de adscripcién fuera superior a la vida util del bien sobre el
gue se ostentan los derechos, éstos deberdn amortizarse durante el plazo de vida util.

En el pasivo del balance se incluira dentro del epigrafe "Ingresos a distribuir en varios
ejercicios" el ingreso derivado de la adscripcion, que se imputard a Resultados, como
ingreso extraordinario, en proporcion a la amortizacion de los derechos de uso que figu-
ran en el activo.»

En base a lo anterior por la adscripcion de los bienes:

18.000.000 Dexchos de uso de bienes de
dominio publico (218
a Ingresos a distribuir en varios
ejercicios (13-) 18.000.000

(*) Cuenta no desarrollada en el PGC.

X
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31-12-X4

Por la amortizacion de la concesion en funcién de su vida Uutil:

20.000 Amortizacién del inmovilizado
inmaterial (681)
(200.000/5x 6/12)
a Amortizacion acumulada del
inmovilizado inmaterial (281) 20.000

Por la amortizaciéon del derecho de uso:

1.000.000 Amortizaciéon del inmovilizado
inmaterial (681)
(10.000.000/5) (6/12)
a Amortizacion acumulada del
inmovilizado inmaterial (281) 1.000.000

Por el traspaso a resultados de la cuenta del subgrupo 13:

1.000.000 Ingresos a distribuir en varios
ejercicios (13-)
a Ingresos traspasados a resul-
tados del ejercicio (77-) 1.000.000

Por la dotacion al fondo de reversién necesario para cubrir los gastos que se estima ocasio-
nara la puesta a punto de las maquinas al final del periodo concesional, y teniendo en cuenta que lo:
ingresos se van a producir de forma lineal:

200.000 Dotacion al fondo de reversién (690)
(2.000.000/5< 6/12)
a Fondo de reversion (144) 200.000

X
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Por la amortizacion de la maquinaria correspondiente al ejercicio actual:

1.000.000 Amortizacion del inmovilizado
material (682)
(8.000.000/8)
a Amortizacion acumulada del
inmovilizado material (282) 1.000.000

X
Apartado 2
01-01-X3
Patrimonio de «PITA» a 01-01-X3:
Capital SOCIAL ..vvveeieiiiie i 50.000.000
Prima de emisidn de aCCIONES ..........coevviiiiiieiiiiiiie e 2.000.000
RESEIVA IEQAI ....eiiiiiiiiie i 400.000
Reserva por ajuste de capital @ €UIOS ........cc.eeveeeeiiieeeiiniiiieeeeeeeenn 200.000
ReServas VOIUNTANAS ... 4.000.000
Resultados negativos de ejercicios anteriores .........ccccccveeeeeeeeiiccunnnnnn. —30.000.000
Patrimonio NELO .........euiiiiiiiiiee e 26.600.000
ACCIONES €N CIFCUIACION ...ooiiiiiiiiiieiiiiiiee e 50.000.000

Valor tedrico: 26.600.000/50.000.000 = 0,532

% de participacion de «<ANTON> en la sociedad «PITA»: 100.000/50.009.000 = 0,2%

Por la adquisicion de 100.000 acciones de la sociedad «PITA»:

54.200 Inversion en «PITA» (540)
[(100.000% 0,532) + 1.000] =
=100.000x 0,542

a Tesoreria (57) 54.200

X
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31-12-X3

Patrimonio de «PITA» a 31-12-X3:

Capital social

..................................................................................... 50.000.000
Prima de emisSiOn de @CCIONES ..........ccceeviiieiiieeeiee e 2.000.000
RESEIVA IEQAI ....oiiiiiiiiiiice 400.000
Reserva por ajuste de capital @ @UI0S ........cccevveeiieiieeeiiiiiiiiieeeeeeen 200.000
RESErVAs VOIUNTANAS ......ooorvveeiiiieiieie e 4.000.000
Resultados negativos de ejercicios anteriores .........cccccvvveveeeeiivneennn. —30.000.000
Pérdidas y gananCias ...........ccceveeeiiiiieeeiiiiiee e siie e —5.000.000

Patrimonio NELO .......c.eeviiiiiiiiie e 21.600.000
Acciones en CIrCUlaCion .........cccceiieieiiiee i 50.000.000
Valor tedrico: 21.600.000/50.000.000 = 0,432
Precio de adquisiCion ..............cccecvvvnneee. 0,542
Depreciacion .......ccccccevvveeenieeene 0,11
* Por la dotacién de la provision:
11.000 Dotacion provision depreciacién
de valores negociables (698)
(100.000% 0,11)
a Provision depreciacion de
valores negociables (597) 11.000

20-03-X4

No procede efectuar asiento alguno porque la finalidad de la reduccion de capital ha sido com-

pensar pérdidas de ejercicios anteriores, por lo que no ha variado el valor patrimonial de la partici-
pacion de la sociedad «<ANTON> en la sociedad «PITA».

Ahora bien, lo que si ha variado es el nominal de la accién, que tras la operacién anterior ha

pasado a ser de 0,424 ¢ 0,42, dependiendo de la opcién elegida en la sociedad «PITA». A efectos dt
la solucién, se va a considerar como nominal 0,424.
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15-05-X4

Por la venta de las acciones de «PITA»:

46.240 Tesoreria (57-)
[(100.000% 0,424x 110%) — 400]
11.000 Provisién depreciacién de valo-
res negociables (597)
a Inversion en «PITA» (540) 54.200
a Beneficio en valores negociables  3.040

X

CASO PRACTICO NUM. 2

CONTABILIDAD DE SOCIEDADES. REPARTO DEL BENEFICIO AMPLIACION CON
CARGO A RESERVAS CONTABILIDAD DEL INVERSOR

ENUNCIADO

Apartado 1

La sociedad anonima «ORZA» presenta el 31-12-X3 el siguiente balance de situacion (expre-
sado en euros).

Informacién complementaria referida al contenido del balance:

Activo Importe Pasivo Importe
Gastos de primer establecimiento ... 1.000.000 Capital social ...........coceeverveeibrnennenn. 40.000.000
Inmovilizado inmaterial neto .......... 6.000.000 Reservalegal ......cccccovivieeneeiibinnnnnn. 6.000.000
Inmovilizado material neto ............. 38.000.000 Reservas voluntarias ............ieceee.eee. 3.000.000
EXISteNCias ........cccoeeeeeiiiiiiieee e, 10.000.000 Pérdidas y ganancias .............cce...... 2/000.000
Deudores .......cocceeeeeiiiiieieee et 5.000.000 Deudas ....cccccoccuvereeeriiiiiiaaaaaiiieeaaenns 29/000.000
Tesoreria 20.000.000
Total .eeveviieeiee 80.000.000 Total eoeveiiiiei 80.000.000
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Las acciones tienen un valor nominal de 10 euros y pertenecen todas a la misma serie.

Los gastos de establecimiento se activaron con motivo de la ampliacién de la capacidad pro-
ductiva de la sociedad, llevada a efecto el 1-7-X1.

Operaciones realizadas por la sociedad en el ejercicio 20X4:

1. El 1-2-X4 se reune la Junta General de Accionistas y toma los siguientes acuerdos:

« Proceder al reparto del beneficio del ejercicio, con destino a dotar la reserva legal y la reser-
va voluntaria siguiendo la normativa legal.

« Aumentar capital con cargo a reservas, con emision de acciones nuevas, en la proporcion
de 1 accion nueva por cada 10 acciones antiguas, del mismo nominal que éstas. Esta ope-
racion se ejecutara en fechas posteriores.

2. El 1-8-X4 la sociedad inscribe en el Registro Mercantil la ampliacion de capital acordada
por la Junta General de Accionistas, utilizando para ello la reserva legal en la cuantia méaxima per-
mitida por la norma contable. Los gastos incurridos en la ampliacion se abonan a través de Bancos,
en la cuantia de 6.000 euros; la sociedad procede a su activacion.

3. El I10-X4 vende a la sociedad «RiA» una maquina usada, fijandose el precio de venta en
2.000.000 de euros. El coste historico fue de 3.000.000 de euros y la amortizacion acumulada es &
31-12-X3 de 600.000 euros, resultado de una amortizacion anual del 10 por 100. La sociedad «RIiA»
se compromete a abonar 2.060.000 euros el 31-12-X5.

4. El 10-10-X4 la sociedad anuncia que abonara un dividendo a cuenta del resultado del ejer-
cicio de 0,20 euros por cada accion. Se procedera a su abono dentro de 15 dias.

5. El 25-10-X4 la sociedad abona a través de Bancos el dividendo acordado.

6. El 31-12-X4 la sociedad amortiza los gastos de establecimiento, siguiendo el procedimiento
lineal y en el mayor plazo de tiempo establecido por la normativa legal.

7. El 31-12-X4 la sociedad analiza el riesgo que pueda suponer la devolucidn en ejercicio

siguiente, sin coste alguno para el comprador, de la maquina vendida el 1-10-X4 y consiguiente impa-
go de la misma.

Apartado 2

Operaciones realizadas por la sociedad «RIiA», relacionadas con la sociedad «ORZA», en el
ejercicio 20X4:
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« La cartera de valores a corto plazo esta formada por 200.000 acciones, adquiridas en el mer-
cado de valores y emitidas por la sociedad «ORZA». El precio de adquisicién fue de
2.800.000 euros y la sociedad tiene dotada una provision por 100.000 euros.

1. El I-8-X4 la sociedad recibe las acciones que le corresponden en la ampliacion de capital
gue lleva a cabo la sociedad «ORZA».

2. El 1-10-X4 la sociedad compra una maquina usada a la sociedad «ORZAx», con un precio
al contado de 2.000.000 de euros, comprometiéndose a pagar 2.060.000 euros el 31-12-X5.

3. El'l0-10-X4 la sociedad tiene conocimiento del dividendo a cuenta aprobado por la socie-
dad «ORZA».

4. El 20-10-X4 vende 40.000 acciones, que posee como inversion temporal, emitidas por la
sociedad «ORZA» al 130 por 100. Los gastos de la operacién abonados a través de Bancos se ele
varon a 2.000 euros.

5. El 25-10-X4 cobra por Bancos el dividendo a cuenta anunciado por la sociedad «ORZA».

6. El 1-12-X4 la sociedad abona por gastos de la compra y puesta en marcha de la maquina
8.000 euros, abonados por Bancos. La maquina es operativa el 1-12-X4.

7. El 31-12-X4 la sociedad realiza las operaciones relacionadas con la compra efectuada de la
maquina. La vida 0til de la maquina se estima en 4 afios y su amortizacion lineal.

SE PIDE:
Realice las operaciones contables oportunas, en ambas sociedades, siguiendo el orden

establecido en el enunciado.

(Se debe hacer abstraccién de las consideraciones fiscales derivadas de las operaciones)

SOLUCION Caso practico nam. 2

Apartado 1

En primer lugar sefialar que el capital social de «ORZA» esta compuesto por 4.000.000 de
acciones de un valor nominal de 10 euros, siendo todas de la misma serie.
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Anotaciones contables realizadas por la sociedad «ORZA» en el afio 20X4

01-02-X4

De los acuerdos que ha tomado la Junta General procede realizar la contabilizacion del repar-
to del beneficio, ya que la ampliacién de capital se contabilizara cuando se realice, concretamente
en el momento en que se inscriba en el Registro:

2.000.000 Pérdidas y ganancias (129)
a Reserva legal (112}) 200.000
a Reservas voluntarias (117) 1.800.000

(1) La dotacion a la reserva legal esta regulada en el articulo 214 del
TRLSA: «En todo caso, una cifra igual al 10 por 100 del beneficio
del ejercicio se destinara a la reserva legal hasta que ésta alcance, al
menos, el 20 por 100 del capital social». Por tanto:

20% del capital social: 20%40.000.000 = 8.000.000
Reserva legal segun balance = 6.000.000
Dotacion del ejercicio: 2.000.06010% = 200.000

01-08-X4

La ampliacién de capital con cargo a reservas esta regulada en el articulo 157 (Aumento con
cargo a reservas) del TRLSA:

1. «Cuando el aumento del capital se haga con cargo a reservas, podran utilizarse para
tal fin las reservas disponibles, las primas de emision y la reserva legal en la parte
gue exceda del 10 por 100 del capital ya aumentado.

2. Deberéa servir de base a la operacién un Balance aprobado referido a una fecha com-
prendida dentro de los 6 meses inmediatamente anteriores al acuerdo de aumento del
capital, verificado por los Auditores de Cuentas de la sociedad, por un Auditor a peti-
cion de los Administradores, si la sociedad no estuviera obligada a verificaciéon con-
table».

Teniendo en cuenta que la relacion de canje de la ampliacion de capital es de 1 nueva por 4
antiguas, el nimero de acciones a emitir sera de 4.008.080= 400.000 acciones de un valor
nominal de 10 euros. El importe de la reserva legal que se puede utilizar sera de 1.800.000 segun s
justifica en los célculos siguientes:

Capital social incrementado: 40.000.000 + 4.000.000 = 44.000.000
Saldo de la reserva legal: 6.000.000 + 200.000 = 6.200.000
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10% del capital social aumentado = 10% 44.000.000 = 4.400.000
Se puede utilizar de reserva legal = 6.200.000 — 4.400.000 = 1.800.000

Ahora bien, como la empresa dispone de reservas disponibles por importe de 4.800.000 (reser-
vas voluntarias), se han de utilizar en primer lugar éstas en su totalidad, por lo que no se puede uti-
lizar reserva legal alguna, incluso no es necesario disponer de la totalidad de la reserva voluntaria:

4.000.000 Reserva voluntaria (117)

a Capital social (100) 4.000.000
(400.000% 10)

Por los gastos de ampliacion de capital y la activacion de los mismos:

6.000 Servicios exteriores (62-)
a Tesoreria (57) 6.000

X

6.000 Gastos de ampliacion de capital (202)
a Incorporacion al activo de gas-
tos de estableaiiento (730) 6.000

01-10-X4

En este punto nos encontramos con la venta de un inmovilizado con pago aplazado e intere-
ses. El tratamiento contable de este tipo de créditos esté desarrollado en la Norma de Valoracion 9.
del PGC: «Los créditos por venta de inmovilizado se valoraran por el precio de venta, excluidos en
todo caso los intereses incorporados al nominal del crédito, los cuales seran imputados y registra-
dos como se indica en el parrafo anterior. Los intereses devengados, vencidos o no, figuraran er
cuentas de crédito del grupo 2 6 5, en funcion de su vencimiento.»

No obstante, antes de contabilizar la venta es necesario realizar la amortizacion de la maqui-
naria correspondiente a los 9 meses de este ejercicio en los que ha estado funcionando:

225.000 Amortizacion del inmovilizado
material (682)
(3.000.000¢ 10%x 9/12)
a Amortizacién acumulada del
inmovilizado material (282) 225.000
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Por la venta:

2.000.000 Créditos a largo plazo por ena-
jenacion de inmovilizado (253)
825.000 Amortizacion acumulada del
inmovilizado material (282)
(600.000 + 225.000)
175.000 Pérdidas procedentes del inmo-

vilizado material (671)
a Maquinaria (223) 3.000.000

10-10-X4

En este punto se sefiala que la sociedad anuncia un dividendo de 0,2 euros por accién existiendc
el problema de si este dividendo es para todas las acciones en circulacion (las antiguas y las de I
ampliacion de capital), o bien, si es solamente para las acciones antiguas. Teniendo en cuenta que ¢
enunciado no menciona nada al respecto y la contabilidad a realizar en el apartado n.° 2 de la socie
dad «RiA», a efectos de la solucién, reconocemos el dividendo a todas las acciones en circulacion.

880.000 Dividendo activo a cuenta (557)

(4.400.000% 0,2)
a Dividendo activo a pagar (525) 880.000

25-10-X4

Por el pago del dividendo:

880.000 Dividendo activo a pagar (525)
a Tesoreria (57) 880.000

31-12-X4

Por la amortizacion de los gastos de establecimiento:

400.500 Amortizacién de gastos de esta-

blecimiento (680)
a Gastos de primer estableci-

miento (201) 400.000
(1.000.000/2,5)

a Gastos de ampliacién de capi-
tal (202) 500
(6.000/5x 5/12)
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31-12-X4

Por la reclasificacién del crédito:

2.000.000 Créditos a corto plazo por ena-
jenacion de inmovilizado (543)
a Créditos a largo plazo por ena-
jenacion de inmovilizado (253)2.000.000

Por los intereses devengados desde el 1 de octubre hasta el 31 de diciembre:

12.000 Intereses a corto plazo de crédi-
tos (547)
(60.000x 3/18)
a Ingresos de créditos a largo
plazo (762) 12.000

En este punto se dice que la sociedad analiza el riesgo del impago de la maquinaria aunque
por otro lado no se menciona cual ha sido el resultado del andlisis. En caso de que hubiese duda
razonables del cobro del mismo, habria que provisionar el importe del crédito (2.000.000) mas los
intereses devengados hasta la fecha (12.000).

Apartado 2

Operaciones realizadas por la socied&RiiA»
Esta sociedad con respecto a la inversion en «ORZA» posee las siguientes cuentas:

Participacion en empresas asocig@as.000% 14) ........cccceeceeerieeeerveeennnns 2.800.000

Provision por depreciacion participacion empresas asoqzaesoox 0,5)..  100.000

% de participacion de la sociedad «RIA» en la sociedad «ORZA»: 200.000/4.00000&
= 5%, porcentaje mayor que el 3%, por lo que la relacién entre ambas sociedades se califica coma
de empresas asociadas, ya que la sociedad «ORZA» cotiza en Bolsa, al haber comprado la socieds
«RIA» las acciones en el mercado de valores.
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01-08-X4

Por la ampliacién de capital totalmente liberada realizada por la sociedad «ORZA» (1 nueva
por 10 antiguas) recibe 20.000 acciones con un coste cero por lo que no procede asiento alguno. Est
operacion modifica el coste unitario de las acciones asi como la provisién unitaria:

Participacion en empresas asocig@as.000x 12,7272) ...........cccccvvvvennenns 2.800.000

Provision por depreciacion participacion empresas aso¢aga®0x 0,4545).  100.000

01-10-X4

La adquisicion de inmovilizado con pago aplazado esta desarrollada en la Norma de
Valoracion 11.2 del PGGLas deudas por compra de inmovilizado se valoraran por su nominal.
Los intereses incorporados al nominal, excluidos los que se hayan integrado en el valor del inmovi-
lizado, figurardn separadamente en el activo del balance, imputandose anualmente a resultados el
las cantidades que correspondan de acuerdo con un criterio financiero».

2.000.000 Maquinaria en montaje (233)
60.000 @stos por intereses diferidos (272)
a Proveedores de inmovilizado
a largo plazo (173) 2.060.000

10-10-X4

Por el reconocimiento del dividendo devengado por las acciones de «ORZA»:

44.000 Dividendo a cobrar (545)
(220.000x 0,2)
a Ingresos de patrticipaciones en
capital (760) 44.000

20-10-X4

Por la venta de 40.000 acciones de «ORZA», teniendo en cuenta que estan provisionadas y
que tienen un dividendo reconocido:

518.000,00 Tesoreria (57-)
[(40.000x 10 x 130%) — 2.000]
18.181,82 Provisiomor depreciacion de
valores negociables en empresas
asociadas (294)
(40.000x 0,4545)
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a Participacién en empresas

asociadas (532) 509.090,91
(40.000% 12,7272)
a Dividendo a cobrar (545) 8.000,00

(40.000x 0,2)
a Beneficios en valores nego-
ciables (766) 19.090,91
25-10-X4

Por el cobro del dividendo correspondiente a las 180.000 acciones que tiene en la actualidad:

36.000 Tesoreria (57)

a Dividendo a cobrar (545) 36.000
(180.000x% 0,20)

01-12-X4

Los gastos de la compra y puesta en marcha de la maquina constituyen mayor valor de la
misma (principio del precio de adquisicién):

8.000 Maquinaria en montaje (233)
a Tesoreria (57) 8.000

X

La maquina esté financiada por una deuda especifica, por lo que los gastos financieros deven-
gados por esta deuda, antes de la puesta en funcionamiento de la maquina se pueden capitalizar con

mayor, cuestion esta que es optativa, aunque se va a considerar a efectos de solucion. La cuantia
capitalizar es la siguiente: 60.08@/15 = 8.000.

8.000 Inteeses de deudas a largo plazo
(662)
(60.000x 2/15)

a Gastos por intereses diferidos
(272) 8.000

X

8.000 Maquinaria en montaje (233)

a Incorporacion al activo de
gastos financieros (736) 8.000
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Por la redenominacién de la maquinaria puesto que ya esta en condiciones de funciona-
miento:

2.016.000 Maquinaria (223)
a Maquinaria en montaje (233) 2.016.000

31-12-X4

Por los intereses devengados por la financiacion del proveedor desde el 1 de diciembre hasta
el 31 de diciembre:

4.000 Inteeses de deudas a largo plazo
(662)
(60.000x% 1/15)
a Gastos por intereses diferi-
dos (272) 4.000

Por la reclasificacién de la deuda que ya esta a corto plazo:

2.060.000 Poveedores de inmovilizado a
largo plazo (173)
a Proveedores a corto plazo de
inmovilizado (523) 2.060.000

Por la amortizacion de la maquinaria que entré en funcionamiento el 1 de diciembre:

42.000 Amortizacion del inmovilizado
material (682)
(2.016.000/4 1/12)
a Amortizacion acumulada del
inmovilizado material (282) 42.000
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CASO PRACTICO NUM. 3
LEASING. PROVISION POR ACTUACIONES MEDIOAMBIENTALES

ENUNCIADO

La sociedad anénima «JOSE», empresa transformadora de productos, realiza las siguientes
operaciones:

Apartado 1

El 1-12-X2 la sociedad «JOSE» negoci6 con una entidad de crédito la compra de un elemen-
to de transporte, mediante una operacion de arrendamiento financiero, por un importe de 12.600
euros, a un tipo de interés anual del 6 por 100. Al final de cada mes la sociedad abona al Banco un:
cuota de 200 euros; el importe total a pagar sera de 14.400 euros por la totalidad de las cuotas mer
suales mas 200 euros por la opcién de compra, a pagar junto con la Gltima mensualidad. Los gasto:
de formalizacion del contrato se elevan a 480 euros y se abonan al contado; la sociedad procede .
su activacion. La vida util de la furgoneta se estima en 10 afios.

Apartado 2

1. El 1-10-X2 la sociedad «JOSE» recibe notificacion del departamento de medio ambiente
de la Unién Europea de que en breve se aprobara una normativa que obligue a las empresas a la ref
rada y destruccién de ciertas maquinas altamente contaminantes, entre las que se incluyen varias gL
posee la empresa. No obstante, se concedera una moratoria para su retirada de 4 afios. La socied
no habia contemplado inicialmente esta incidencia medioambiental. Las maquinas tienen en este
momento una antigiiedad de tres afios, habiéndosele asignado en la fecha de la compra una vida Ut
de ocho afios; el precio de coste abonado fue de 600.000 euros, no considerandose valor residus
alguno ni tampoco coste de destruccion; la amortizacion aplicada sigue el procedimiento lineal.

2. El 1-11-X2 recibe el estudio definitivo de la empresa de ingenieria contratada para anali-
zar la incidencia anterior. El resultado es el siguiente:

1) El coste previsto de desmontaje de las maquinas, traslado a puerto, transporte hasta su luga
de destruccién y destruccion de las mismas es de 180.000 euros.

2) Elseguro del proceso anterior se estima en 12.000 euros. En caso de que no se efectle est
seguro, la sociedad haria frente a una multa que se estima en 10.000 euros, para el caso d
que existiese alguna incidencia en la manipulacion de las maquinas.
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3. El 1-12-X2 se publica la normativa europea sobre medio ambiente, en los términos des-
critos en el punto 1, sin embargo la moratoria establecida en cuatro afios surtird efecto a partir
del I-I-X3.

SE PIDE:

Apartado 1

Contabilice las operaciones correspondientes al Ultimo mes del contrato de arrenda-
miento, que es el momento en el que se ejerce la opcion de compra, y las demés ope-
raciones necesarias para que el elemento pase a ser definitivamente propiedad de la
sociedad «JOSE».

Apartado 2

Contabilice las operaciones que tendra que efectuar la sociedad «JOSE» en el ejercicio
20X2, de acuerdo con la informacién referida en el enunciado del apartado 2. Ademas,
debera tener en cuenta que la sociedad «JOSE» abona por Bancos la factura de la empre-
sa encargada del estudio, que asciende a 6.000 euros.

(Se debe hacer abstraccion de las consideraciones fiscales derivadas de las operaciones)

SOLUCION Caso préactico nim. 3

Apartado 1

A partir de la informacién que proporciona en el enunciado podemos obtener los siguientes
datos:

Valor al contado del DIEN .......c..eiiiiiiiii e 12.600
Total a pagar: 14.400 (arrendamiento) + 200 (OPCION) ......ccvvveveeiieeiiieeeiieeene 14.600

Duracion del contrato: 14.400/200 = 72 cuotas = 6 afios

Los asientos a realizar el 1 de diciembre de 20X8, fecha en la que se paga la Ultima cuota de
contrato de arrendamiento financiero y se ejerce la opciéon de compra, son los siguientes:
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Por el pago de la ultima cuota:

200 Acreedores por arrendamiento
financiero a corto plazo (528)
a Tesoreria (57) 200

X

Por los intereses devengados durante el afio 20X8 (11 meses), que se realiza linealmente y:
gue el enunciado del ejercicio no proporciona ningun otro criterio:

305,55 Intereses de deudas a corto plazo (663)
(2.000/6x 11/12)
a Gastos por intereses diferidos (272) 305,55

X

Por la amortizacion de la cuerarechos sobre bienes en régimen de arrendamiento finan-
ciero (217)correspondiente a 11 meses del ejercicio 20X8:

1.155 Amortizacion del inmovilizado
inmaterial (681)
(12.600/10x 11/12)
a Amortizacion acumulada del
inmovilizado inmaterial (281) 1.155

Por el saneamiento de los gastos de formalizacion pendientes:

73,33 Otros gastos financieros (669)
(480/6% 11/12)
a Gastos de formalizacién de

deudas (270) 73,33
X
Por el pago de la opcién de compra:
200 Acreedores por arrendamiento
financiero a corto plazo (528)
a Tesoreria (57) 200
X
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Por la reclasificacion de la cueiarechos sobre bienes en régimen de arrendamiento finan-
ciero (217)a la cuent&lementos de transporte (228)

12.600 Elementos de transporte (228)
a Derechos sobre bienes en régi-
men de arrendamiento finan-
ciero (217) 12.600

Por la reclasificacion de la cuedtenortizacion acumulada del inmovilizado inmaterial (281)
a la cuentaAmortizacion acumulada del inmovilizado material (282)

7.560 Amortizacion acumulada del
inmovilizado inmaterial (281)
(12.600/10x 6)
a Amortizacidon acumulada del
inmovilizado material (282) 7.560

Por ultimo, con fecha 31 de diciembre de 20X8, por la amortizacion de los elementos de trans-
porte correspondiente al mes de diciembre:

105 Amortizaciéon del inmovilizado
material (682)
(12.600/10x 1/12)
a Amortizacion acumulada del
inmovilizado material (282) 105

Apartado 2

01-10-X2
La recepcién de la notificacion del departamento de medio ambiente, de que en breve se apro-
bara una nueva legislacion, no produce sientos contables en ningln elemento, ya que sera a partir d

la entrada en vigor y con los datos definitivos cuando se realicen los célculos oportunos.
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01-11-X2
Por el pago del estudio:
6.000 Otros servicios (629)
a Tesoreria (57) 6.000
X

La cuestidon que se plantea en este apartado esta contemplada en Resolucién de 25 de marz
de 2002, del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas, por la que se aprueban normas
para el reconocimiento, valoracion e informacién de los aspectos medioambientales en las cuen-
tas anuales, la cual en su apartado sexto —Provisiones y contingencias de naturaleza medioam
biental- sefiala:

«1. Motivaran el registro de una provisién de naturaleza medioambiental los gastos ori-
ginados en el mismo ejercicio o en otro anterior, claramente especificados en cuanto a
su naturaleza medioambiental, pero que, en la fecha de cierre de ejercicio, sean proba-
bles o ciertos pero indeterminados en cuanto a su importe exacto o a la fecha en que se
produciran.

2. En funcion de la informacion disponible, el importe de dicha provisién sera la mejor
estimacion posible del gasto necesario para hacer frente a la obligacién en la fecha de
cierre del balance.»

Del estudio se deduce que los costes que la retirada de la maquinaria producira son los
siguientes:

Coste de desmontaje, traslado a puerto y transporte ..........cccceeeeee... 180.000 euros
Mejor estimacion (Seguro 0 Multa) ........cccccvveeeeeeiiiiiiiiiieer e 10.000 euros
TOLAD e 190.000 euros

El importe de la provisién se realizara a partir de que se haya publicado la normativa y hasta
gue finalice el plazo de retirada de la maquinaria.

01-12-X2

En esta fecha se publica la normativa, por lo que a partir de esta fecha procedera dotar la pro-
vision para riesgos medioambientales calculada en el apartado anterior. También a partir de la infor-
macion que proporciona el enunciado se obtienen los siguientes datos:
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Vida pendiente del activo el 01-10-X2: 5 afios 0 60 meses
Vida pendiente del activo el 01-12-X2: 58 meses
Fecha final de la moratoria (limite para la retirada del activo): 31-12-X6

Vida pendiente real desde el 01-12-X2: 49 meses

Con los datos anteriores, la amortizacion hasta el 1 de diciembre, fecha en la que entra la nueva
normativa, sera:

68.750 Amortizaciéon del inmovilizado
material (682)
(600.000/8x 11/12)
a Amortizacion acumulada del
inmovilizado material (282) 68.750

El valor neto contable del activo en el momento en que entra en vigor la nueva normativa es:

600.000 — [600.000/8 (3 + 2/12)] = 362.500

Por la amortizacion del mes de diciembre:

7.397,95 Amortizacién del inmovilizado
material (682)
(362.500 1/49)
a Amortizacion acumulada del
inmovilizado material (282) 7.397,95

A 3 de diciembre por la dotacién a la provision para riesgos medioambientales:

3.877,55 Reparaciones y congarion (622)
(190.000x 1/49)
a Provision para riesgos medio-
ambientales (145) 3.877,55
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CASO PRACTICO NUM. 4
IMPUESTO SOBRE SOCIEDADESLIQUIDACION, CALCULO DEL GASTO DEVENGADQ
CONCILIACION ENTRE LA BASE IMPONIBLE Y EL RESULTADO CONTABLE

ENUNCIADO

La sociedad «IGNARA» tiene su domicilio fiscal en Espafa y se encuentra sometida al régi-
men general del impuesto sobre beneficios con las consideraciones que se expresan a continuacior

1. A 31 de diciembre de 20X0 presenta, en su balance de situacion, los siguientes saldos:

Créditos por bases imponibles negativos: 8.190 u.m.
Impuesto anticipado: 49.000 u.m.

Hacienda Publica, acreedor por impuesto sobre sociedades: 36.200 u.m.

Durante el ejercicio se han realizado las siguientes operaciones con incidencia fiscal:

« El tipo impositivo ha sufrido una variacién del ejercicio anterior al actual pasando del 35
al 30 por 100.

« La sociedad se ha acogido a un plan especial de reindustrializacién del que se destaca lo
siguiente: ha percibido una subvencién de capital por valor de 150.000 u.m. que le ha per-
mitido la adquisiciéon de una maquinaria cuyo coste total ha sido de 180.000 u.m. La socie-
dad puede deducir fiscalmente en este ejercicio un 50 por 100 de la amortizacion total del
elemento (cuya vida Util se estima en 10 afios), mientras que la subvencién tiene el carac-
ter de ingreso no computable fiscalmente.

« Elimpuesto anticipado hace referencia a una diferencia entre provisiones por insolvencias
contabilizadas en el ejercicio anterior y no deducibles fiscalmente. En este ejercicio, clien-
tes que adeudaban a la entidad 80.000 u.m. se han declarado insolventes, por lo que la socie
dad ha procedido a la consideracién de pérdidas por dicho concepto con una deducibilidad
del 100 por 100. La provisién no deducible dotada cubria un 70 por 100 de estos derechos,
sin que existiera otro tipo de cobertura para estos clientes.

» Como consecuencia de las inversiones realizadas en el ejercicio, la sociedad ha generadc
derechos a deducciones fiscales en cuota por valor de 23.000 u.m. que, caso de no podel
ser deducidas en su totalidad en este ejercicio, se pueden diferir en los préximos 3 afios.

« El crédito por bases imponibles negativas caduca en este ejercicio y por lo tanto, en caso
de no ser aplicado, debe darse por perdido.
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» Lasociedad ha realizado compras a otra entidad del grupo contable (no existe grupo fiscal)
por valor de 240.000 u.m. que se estima que pueden ser objeto de una revisién del precio
por operaciones vinculadas por cuanto su valor de mercado es de 300.000 u.m. La sociedad
decide realizar los ajustes fiscales necesarios para reconocer ese mayor valor de la compra.

< Las retenciones y pagos a cuenta efectuados a la sociedad durante el ejercicio ascienden ¢
25.000 u.m.

SE PIDE:

Sabiendo que el importe definitivo a adeudar a la Hacienda Puablica en concepto de
impuesto sobre beneficios al finalizar el ejercicio 20X1 es de 12.480 u.m. y que la socie-
dad ha podido deducirse la totalidad de los conceptos mencionados en los puntos ante-
riores, se pide:

1. Contabilizacion de las operaciones significadas en los puntos anteriores.

2. Relacion de operaciones que dan lugar a impuesto anticipado y diferido con detalle
de principal e impacto en el célculo de estos conceptos.

3. Determinacion de las operaciones que dan lugar a diferencias permanentes.
4. Conciliacion del resultado con la base imponible del ejercicio.

5. Determinacion del resultado contable, sabiendo que la sociedad ha podido aplicarse
la totalidad de las deducciones y compensaciones posibles.

6. Asiento de contabilizacién del impuesto.

SOLUCION Caso préactico num. 4

1. Contabilizacidn de las operaciones significativas en los puntos anteriores.

MAQUINARIAY SUBVENCION

Por la adquisicion de la maquinaria y la obtencién de la correspondiente subvencién, que supo-
nemos que se realizan al inicio del afio 20X1:
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180.000 Maquinaria (223)
a Tesoreria (57) 180.000

X

150.000 Tesoreria (57)
a Subvenciones oficiales de
capital (130) 150.000

A 31 de diciembre del afio 20X1 se realizara la amortizacién de la maquinaria y el traspaso a
resultados de la subvencion, segun se establece en la Norma de Valoracion 20.2 del PGC:

18.000 Amortizacion del inmovilizado
material (682)

(180.000/10)
a Amortizacién acumulada del
inmovilizado material (282) 18.000
X
15.000 Subvenciones oficialds capi-
tal (130)
(150.000/10)
a Subvenciones de capital tras-
pasadas a resultados del ejer-
cicio (775) 15.000
X
CLIENTES

Por la baja de los clientes que se han considerado incobrables:

80.000 Pérdilas de créditos comercia-
les incobrables (650)
a Clientes de dudoso cobro (435) 80.000

X

Por la aplicacion de la provisién que cubria solamente el 70 por 100 de los derechos de cobro:

56.000 Povision para insolvencias de
trafico (490)
a Provisién para insolvencias
de tréafico aplicada (794) 56.000
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COMPRAS INTERGRUPO

Las compras intergrupo se han contabilizado al precio real al que se ha realizado la transac-
cion y no al precio al que se valorara a efectos de la liquidacion del Impuesto sobre Sociedades:

240.000 Compras de mercaderias (600)
a Proveedores, empresas del
grupo (402) 240.000

2. Relaciones de operaciones que dan lugar a impuestos anticipados y diferidos con detalle de
principal en el calculo de estos conceptos.

MAQUINARIA

Segun el enunciado, la maquinaria se podra amortizar desde un punto de vista fiscal integra-
mente en el ejercicio 20X1, en tanto que desde el punto de vista contable se hara en funcion de st
vida Util. La tabla de diferencias y ajustes a realizar es la siguiente, suponiendo que la amortizacién
deducible es un 50 por 100 en cada ejercicio:

Aflos Amortizacién Amortizacién Ajustes en la base del
contable deducible Impuesto sobre Sociedades

20X1 18.000 90.000 —72.000

20X2 18.000 90.000 —72.000

20X3 18.000 0 18.000

20X4 18.000 0 18.000

20X5 18.000 0 18.000

20X6 18.000 0 18.000

20X7 18.000 0 18.000

20X8 18.000 0 18.000

20X9 18.000 0 18.000

20X10 18.000 0 18.000
180.000 180.000

Como se puede observar, estamos ante unos ajustes del Impuesto sobre Sociedades, que pa
el célculo de la base imponible, han de ser considerados como diferencias temporales. Los dos pri-
meros afios daran lugar a la aparicién de impuestos diferidos.
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PROVISION PARA INSOLVENCIAS

El impuesto anticipado que figura en balance (49.000) hace referencia a provisiones dotadas
en el ejercicio anterior y que no fueron deducibles fiscalmente, por lo que a nivel de la liquidacion
del impuesto se hizo:

Gasto coNtabl@49.000/35%0).......ccceeeeeeiiiiieiiieeeeeee e 140.000
GaStO EAUCIDIE .eeeiieii i e e e e e e e e e e e eaaaaaaa 0
AJUSEE €N 1A DASE ... 140.000

En el ejercicio actual, la provision es deducible por haber transcurrido 6 meses desde el ven-
cimiento de los créditos frente a clientes, produciéndose en consecuencia la reversion, por lo que
procedera efectuar una diferencia temporal negativa.

3. Determinacidn de las operaciones que dan lugar a diferencias permanentes.

SUBVENCIONES DE CAPITAL

Aunque en nuestra normativa la imputacion a resultados de las subvenciones no produce ajuste
en el Impuesto sobre Sociedades, el enunciado sefiala que el ingreso derivado del traspaso a resultad
de la subvencién no es computable fiscalmente por lo que se producen diferencias permanentes negat
vas, durante todos los afios en los que se efectle el traspaso a resultados de la mencionada subvenci

OPERACIONES VINCULADAS

En principio, las operaciones vinculadas no producen ningin ajuste y sera la Administracion
tributaria quien podra valorar, dentro del periodo de prescripcion, por su valor normal de mercado,
las operaciones efectuadas entre personas o entidades vinculadas cuando la valoracion convenid
hubiera determinado, considerando el conjunto de las personas o entidades vinculadas, una tributa
cion en Espafia inferior a la que hubiere correspondido por aplicacion del valor normal de mercado
o un diferimiento de dicha tributacion.

El enunciado del ejercicio sefiala que la societdmiierealizar los ajustes fiscales necesarios
para reconocer ese mayor valor de compra, por lo que se efectuara una diferencia permanente negativ.

(CF- 1Sy (ol o] g =1 o] [T 240.000
[CF- TS (o )0 [0 [N T3 o] [ 300.000
AJUSEE €N 1A DASE ..eoiiiiieie 60.000
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4. Conciliacion del resultado con la base imponible del ejercicio.

En primer lugar, se realizaliguidacion del Impuesto sobre Sociedadesiendo en cuenta
gue el enunciado no facilita el beneficio antes de impuestos del afio 20X1, pero si el dato de la cuota
diferencial que asciende a 12.480, sabiendo que la sociedad ha podido aplicarse la totalidad de las
deducciones y compensaciones posibles:

BENEFICIO ANTES DE IMPUESTOS .........coooviviiiiieniennee s BAI

+/- Ajustes

Amortizacién de la maquinaria ..........ccccoecveiie e —72.000
Subvenciones de capital ..........ccocveeiiieiinii e —15.000
Provision para inSOIVENCIas ........cccoceveeriiieiiee e esiee e —140.000
Operaciones VINCUIAAAS ..........covvveveiiiieiiiiienice e —60.000
BASE IMPONIBLE PREVIA .....cccoiiiiiiiiiiieiiccees e BIP
Base imponible negativa ejercicios anteriores .............ccccceeve o —23.400
BASE IMPONIBLE ......cccviiiiiiiieiiieeseeeee e BI

TIPO d€ graVaMEN ....coiieiiiiee et e e e eeaee e b 35%
CUOTAINTEGRA ..ottt 0,30 BI
Deducciones y bonificaCiones ...........ccceeveeiiiiiiiiee et —23.000
CUOTALIQUIDA ...ttt CL
Retenciones y pagos @ CUENTA ........ccoouiuriererniiiiieeeeeaiiieee e —25.000
CUOTADIFERENCIAL ....ooiiiieiiiiiie e 12.480

Realizando los célculos oportunos en la tabla anterior, se obtiene que:

Cuota liquida (CL) = 37.480

Cuota integra (0,38 Bl) = 60.480

Base imponible (BI) = 201.600

Base imponible previa (BIP) = 225.000
Beneficio antes de impuestos (BAI) = 512.000
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BENEFICIO ANTES DE IMPUESTOS ......ccccooviiinieeiiecieeiees 512.000
+/— Ajustes

Amortizacion de la magquinaria .........cccoceeerieeinneeesiee b —72.000
Subvenciones de capital ..........ccceeeeiiiiiiiiini e e —15.000
Provision para inSOIVENCIAS .........ccccuvveiiiiiiiiiiie e —140.000
Operaciones vinculadas ..........cccoevviiiiiieeiiiiiieee e —60.000
BASE IMPONIBLE PREVIA .....oooiiiiieiiieee e 225.000
Base imponible negativa anterior ............cccceoviiierieniiiiiiee e —23.400
BASE IMPONIBLE .......cooiiiiiiiieiie e 201.600
TiPO A€ GraVamMEN .....ccocuiiiiieiiiiiee et b 30%
CUOTAINTEGRA ..o 60.480
Deducciones y bonificaciones ............ccccovveeiiiiiiiee e e —23.000
CUOTALIQUIDA .....oveiececectcecececececececeeeeeeeeeeeeae e 37.480
Retenciones y pagos a CUBNTA .........cccovivveeneiinieneenreenee s e —25.000
CUOTADIFERENCIAL ....ooiiiiiiiieiiienieeeee st 12.480

El calculo del gasto del Impuesto sobre Sociedades siguiente:

BENEFICIO ANTES DE IMPUESTOS .......ccociiiiiieee 512.000
+ DIFERENCIAS PERMANENTES

Subvenciones de capital .........cccocoeeeiiiiiiie e e —15.000
Operaciones VINCUIAdAs ..........coccvveiiiiieiiiiieiie e —60.000
RESULTADO CONTABLE AJUSTADO .....ccccocviviriirirceieeninens 437.000
TIPO A€ GraVaMEN ..ccovviiiiiiee ittt pne 30%
IMPUESTO BRUTO ...coiiiiiiiiicciier e 131.100
Deducciones y bonificaciones ..........c.occueiveeiiiiienie e —23.000
IMPUESTO DEVENGADO .....cooiiiiiiiieiiieeeeieee e 108.100
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5. El resultado contable del ejercicio (resultado después de impuestos) sera:

512.000 — 108.100 — [(8.190 + 49.000) / 0:35,05] =
= 512.000 — 108.100 — 8.170 = 512.000 — 116.270 = 395.730

Conciliacién del resultado contable con la base imponible

Conceptos Aumentos Disminuciones Total

Resultado del €JerciCio ...........coeevevvverineeenindenns 395.730
Impuesto sobre beneficios ...l 116.270 116.270
Diferencias permanentes

Subvenciones de capital ...........ccccceeeiin e, 15.000 —15.000

Operaciones vinculadas ............cccocceeec e 60.000 —60.000
Diferencias temporales con origen en el ejer-
cicio

Amortizacion de la maquinaria ..............|.. 72.000 —72.000

Diferencias temporales con origen en ejerci-
cios anteriores

Provision para insolvencias ...................l... 140.000 —140.000
Compensacion de bases imponibles negativas
de ejercicios anteriores ...........ccccevcveverieeennn e 23.400 —23.400
Base imponible del ejercicio ..........cccccoeunnnclen. 512.000

6. Asientos contables.

Por el ajuste de los créditos fiscales del 35 por 100 al 30 por 100:

8.170 Ajustes negativos en la imposi-
cion sobre beneficios (633)

a Créditos por pérdidas a com-
pensar de ejercicios anterio-
res (4745) 1.170
[23.400% (35% — 30%)]

a Impuesto sobre beneficios
anticipado (474) 7.000
[140.000% (35% — 30%)]
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Por el gasto devengado en el ejercicio:

108.100 Impuesto sobre beneficios (630)

a Créditos por pérdidas a com-
pensar de ejercicios anterio-
res (4745) 7.020
(23.400% 30%)

a Impuesto sobre beneficios
anticipado (474) 42.000
(140.000% 30%)

a Impuesto sobre beneficios dife-
rido (479) 21.600
(72.000% 30%)

a Hacienda Publica, retencio-
nesy pagos a cuenta (473) 25.000

a Hacienda Publica, acree-
dor por impuesto sobre
sociedades (4752) 12.480

116.270 Pérdidas y ganancias
a Ajustes negativos en la impo-
sicién sobre beneficios (633) 8.170
a Impuesto sobre beneficios (630)108.100

CASO PRACTICO NUM. 5
OPERACIONES FINANCIERAS DIVERSOS CALCULOS RELATIVOS A UN PRESTAMO

ENUNCIADO

Un empréstito consta de 100.000 titulos de 1.000 euros cada uno y se ha de amortizar por sor-
teos anuales, en 6 afios, mediante anualidades constantes abonandose cupones anuales de 50 et
durante los tres primeros afios y 60 euros.
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SE PIDE:

a) Anualidad que amortiza el préstamo.
b) NUmero de titulos que se amortizan en los sorteos 2.°y 5.°.
¢) Titulos vivos después de efectuadeorteos.

d) Cuadro de amortizacion.

SOLUCION Caso préactico nim. 5

a) Anualidad que amortiza el préstamo.

Se trata de un empréstito de cupén periédico que no presenta ninguna caracteristica comer-
cial. No obstante, al haber dos cupones distintos, la anualidad constante tomara dos expresiones dife
rentes (aunque con la misma estructura):

Afo k a = CcjNy + cMy Afio k a = chNy + cMy
0<ks3 3<k<6

Resultando el siguiente esquema para la operacion:

|
|
0 1 2 3 4 5 6 afos

L
>

cip =50 ch =160

Através de la equivalencia financiera en el origen y sustituyendo los valores conocidos obte-
nemos el valor de la anualidad.

aXagnp

CN; = ax + —
1 i1 @+ i3

aX a3 06

. . = + 1+ 00538
1.000x 100000 = & &,05* 75 ¢, 059

a = 19.871.644,07
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b) Nimero de titulos que se amortizan en los sorteos 2.2y 5.°.

Para el célculo de los titulos amortizados en el segundo afiol¢vhéas sencillo es calcular
los titulos amortizados en el afio 1y, a partir devkdiante la ley de recurrencia existente entre
ambos afios, obtener,M

Afio 1 a = ¢jN; +cM; = 50x 100.000 + 1.006 M,
19.871.644,07 = 5.000.000 + 1.00M,
M, = 14.871,64

A continuacion se calcula

My
M,

M; x (1+i) = 14.871,64 1,05 = 15.615,23
15.615,230 15.615

Para el célculo de los titulos amortizados en el quinto agprédulta mas practico empezar
calculando los titulos amortizados en el Gltimo afio (porque coinciden los titulos vivos y los amor-
tizados) y, a continuacion, mediante la ley de recurrencia existente entre ambos afios gbtener M

Afio 6 a = CéN6+ CMG = Ci2M6+ CM6 = (Ci2+C)x MG
19.871.644,07 = (60 + 1.008)Mg
Mg = 18.746,83

A continuacion se calcula M

Mg 18.746,83
Mg =—F = — " = 17.685,69
5T 1+, 1,06

Mg = 17.685,690 17.686

¢) Titulos vivos después de efectuados 5 sorteos.

El nimero de titulos vivos al comienzo del sexto afio se obtiene a partir de la anualidad del
altimo afio, dado que en ese periodo los titulos vivgsy(ls titulos amortizados (§)l coinciden.
Por tanto:

Afio 6 a = ¢gNg+ cMg = cibNg+ cNg = (Cip + C) X Ng
19.871.644,07 = (60 + 1.00® Ng
Ng = 18.746,830 18.747
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d) Cuadro de amortizacién.

Para construir el cuadro de amortizacion, deberemos conocer previamente los titulos amorti-
zados en cada afio. Conocidg, e pueden obtenery M, porque entre ellos existe una ley de
recurrencia por mantenerse el cupon constante (5%). De la misma manera, existe ley de recurrencic
entre M,, Mgy Mg, esta vez con el cupon del 6 por 100, resultando mas rapido empezgr poe M
resulta mas facil de calcular.

M, = 14.871,64
M, = 14.871,64 1,05 = 15.615,23
Ms = 15.6152% 1,05 = 16.395,98
Mg = 18.746,83

Mg= 18.746,83< 1,061 = 17.685,69
M, = 17.685,6% 1,061 = 16.684,61

Una vez obtenidos los valores tedricos dg 8 procede a su redondeo, siendo por exceso
M4, M3, M5, Mg, y por defecto My Mg.

Los valores redondeados seran:

M, = 14.872
M, = 15.615
Ms = 16.396
M, = 16.684
Ms = 17.686
Mg = 18.747

El cuadro de amortizacion que resulta es el siguiente:

(1) (2) 3 @=cix(1) (GB)=cx(@ ) =@A+(®)
Afos 7 7 7
TMOS Tltqlos Ly t?tulos Intereses Amortizacion,  Anualidad
Vivos amortizados amortizados
1 100.000 14.872 14.872 5.000.000 14.872.000 19.872.000
2 85.128 15.615 30.487 4.256.400 15.615.000 19.871.400
3 69.513 16.396 46.883 3.475.650 16.396.000 19.871.650
4 53.117 16.684 63.567 3.187.020 16.684.000 19.871.020
5 36.433 17.686 81.253 2.185.980 17.686.000 19.871.980
6 18.747 18.747 100.000 1.124.820 18.747.000 19.871.820

(4) Afok 0<k<3 56 (1)
Afiok 3<k<6 60¢(1)
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RECENSIONES BIBLIOGRAFICAS

Comentarios a los convenios para evitar la doble imposiciéon y pre-
venir la evasion fiscal concluidos por Espaina (Analisis a la luz del
Modelo de Convenio de la OCDE y de la legislacién y jurispruden-
cia espanola)

Coordinadores: José Ramoén Ruiz GArcia/José Manuel CALDERON CARRERO

Autores: José Manuel CALDERON CARRERO/Francisco Alfredo GARciA PraTs/Adolfo
MARTIN JIMENEZ/JOSé Ramdn Ruiz GARcia/Félix Alberto VEGA BORREGO

Fundacion Pedro Barrié de la Maza, La Coruia, 2004.

Como se indica en la nota introductoria, «para facilitar e impulsar la internacionalizacién
de la economia, es preciso que exista un régimen fiscal adecuado que confiera seguridad y esta-
bilidad a las operacionesy, en la medida de lo posible, elimine las restricciones existentes. Dentro
de este régimen fiscal ocupan un lugar destacado los convenios para evitar la doble imposicion;
por su caracter de acuerdos bilaterales, los convenios son el medio mas adecuado para obtener
el régimen mas favorable posible en el Estado con el que se firman». Como consecuencia de ello,
claramente se deduce, como ha sefialado el profesor RamaLLo, que el nUmero de «convenios y los
paises con los que se establecen dependen de las relaciones econémicas existentes o que se
quieran favorecer entre los paises firmantes» 1.

Espana, especialmente en los Gltimos afos, ha impulsado de modo sobresaliente la cele-
bracién de nuevos convenios para evitar la doble imposicién. Sin minusvalorar este esfuerzo, si
convendria poner de relieve que estas actuaciones deberian estar dirigidas no sélo a la celebracién
de nuevos convenios, sino también a renegociar aquellos mas antiguos, especialmente porque
desde la firma de algunos de ellos ha variado sensiblemente la normativa espafiola que incide
sobre la tributacién internacional —en este sentido, nos referimos no sélo a la legislacién sobre la
imposicion de la renta de los no residentes, sino también a las normas previstas en la regulacién
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de las sociedades que tienen en cuenta
aspectos internacionales— ademas de haberse modificado de modo significativo tanto el Modelo
de Convenio de la OCDE, como los Comentarios al mismo.

1 En el prélogo al libro VeGa Borreco 2003, Las medidas contra el treaty shopping, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid,
pag. 13.
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Esta ultima referencia tiene especial importancia pues, como es sabido, los convenios para
evitar la doble imposicion suelen negociarse a partir del Modelo de Convenio de la OCDE y de
las consideraciones que se realizan en sus Comentarios.

La obra que se resefa tiene el mérito, en mi opinién, de analizar los convenios celebrados
por Espana partiendo del estudio previo del Modelo de la OCDE. En este sentido, hay que resaltar
que no sélo se analiza la ultima versién de este Modelo y de sus Comentarios (2003), sino que
también se realiza una comparacién con las versiones anteriores, fundamentalmente las de 1963,
1977,1992 y 2000. El trabajo se ve enriquecido, también, como consecuencia de que se compa-
ra el Modelo OCDE con otros modelos de indudable importancia como son el de la Organizacién
para las Naciones Unidas y el de Estados Unidos. Con todos estos elementos, se facilita sensible-
mente el conocimiento y estudio de cada uno de los convenios celebrados por Espafia, sin per-
juicio de que los autores pongan de relieve en cada caso qué singularidades relevantes se aprecian
en cada uno esos convenios conforme al régimen establecido en el Modelo de la OCDE.

El estudio de los convenios para evitar la doble imposiciéon no seria completo si el mismo
no se pusiera en relacion con la legislacion espafiola que afecta a laimposicién de los no residen-
tesy alas operaciones internacionales de los sujetos que, bien siendo personas fisicas o juridicas,
residen en Espafia. En el trabajo se da buena cuenta de esto ultimo, complementando la explica-
cién y relacion entre la legislacién interna y los convenios con las consultas y resoluciones judi-
ciales que se han dictado en esta materia.

Como se puede comprobar de la lectura de la obra, la aplicacién de los convenios para
evitar la doble imposicién no esta exenta de problemas. En este sentido, cabe destacar los pro-
blemas que plantea la aplicacion del articulo 3.2 del Modelo de la OCDE («para la aplicacion del
Convenio por un Estado contratante en un momento determinado, cualquier término no defini-
do en el mismo tendra, a menos que de su contexto se infiera una interpretacion diferente, el
significado que en ese momento le atribuya la legislacién de ese Estado relativa a los impuestos
que son objeto del Convenio [...]»). Entre los problemas que plantea la aplicaciéon de este pre-
cepto destaca el hecho de si esta remisién debe entenderse realizada a la legislacién vigente en
el momento de la firma del convenio (interpretacién estética) o a la que esta vigente en el momen-
to de su aplicacidn (interpretaciéon dindmica). Sin lugar a dudas, este problema de interpretacion
se plantea respecto a todos los preceptos de un convenio para evitar la doble imposicién.

En principio, especialmente tras la modificacion producida en 1995, el Modelo de la OCDE
se decanta por la interpretacién dindmica. Sin embargo, el Modelo supedita lo anterior a que del
contexto del convenio no se derive una interpretacién diferente. Lo anterior tendra lugar, como
se explica con detalle en la obra, cuando la legislacién en vigor en el momento de la celebracién
del convenio pueda ser considerada como «contexto relevante» (pag. 196).

El problema al que nos acabamos de referir pone claramente de relieve la importancia
de analizar los convenios para evitar la doble imposicién teniendo muy en cuenta la legislacién
interna que deba ser objeto también de aplicacién. Pues de lo contrario, pueden producirse
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situaciones, como de hecho ha sucedido en la jurisprudencia espafiola (y se destaca conve-
nientemente en la obra), en las que el «contexto» del convenio hubiera exigido una interpre-
tacion estatica. Buen ejemplo de ello es la doctrina de la Audiencia Nacional y del Tribunal
Supremo, relativa a la legislacion en vigor con anterioridad a 1 de enero de 2003, en el sentido
de que los pagos por la cesién de programas de ordenador deben ser calificados como «obras
literarias» en el articulo 12.2 a) del convenio Espafa-Estados Unidos, que, en parte, se basa en
una Ley de 1993 (esto es, posterior a la firma del convenio, que es de 1990) cuando el recurso
a una interpretacion contextual, teniendo en cuenta la legislaciéon espanola en vigor en el
momento de la firma de este convenio, hubiera conducido a la exclusion de la calificacion de
los programas de ordenador como «obras literarias». No obstante, como se destaca en la obra,
a partir del 1 de enero de 2003 una interpretacién dindmica llevaria a resultados distintos. Este
caso no es mas que un ejemplo de los problemas que plantea la aplicaciéon de los convenios,
problemas que se analizan con todo rigor en la obra que presentamos.

Este trabajo ha sido elaborado por un grupo de profesores de la Universidad espafola que
ha dirigido sus tareas investigadoras, principalmente, hacia el estudio de los problemas que
plantea la fiscalidad internacional. En cierto modo, esta obra condensa los trabajos anteriores de
estos profesores aunque, como se ha dicho, siguiendo la estructura del Modelo de Convenio de
la OCDE. La calidad de aquellos estudios se ve ahora enriquecida por el trabajo conjunto y coor-
dinado realizado en la presente obra, resultando de este modo un estudio completo, riguroso y
sobresaliente.

Sin lugar a dudas, esta obra esta llamada a ser el libro de referencia para todo aquel que,
bien desarrolla su tarea profesional en el ambito de la fiscalidad internacional, bien pretende
introducirse en ella, todo ello sin perjuicio de que existan en Espafia ya otras obras de indudable
calidad, cuya referencia también es obligada en este dmbito.

Juan Arrieta Martinez de Pisén

Catedratico de Derecho Financiero y Tributario
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Manual de fiscalidad espafiola. Teoria y practica
Maria José PORTILLO NAVARRO
McGraw-Hill, Madrid, 2005, 290 péags.

La autora presenta esta obra a estudiantes de licenciatura y diplomatura universitarias, asi
como a profesionales interesados en el estudio de la fiscalidad espafola, con supuestos practicos
resueltos ademas de ejercicios propuestos y preguntas de autoevaluacion cuyas contestaciones
figuran al final de la obra (pags. 289-290).

En efecto, cada uno de los dieciséis temas que componen el Manual terminan con preguntas
de evaluacion formuladas con todo acierto en cuanto se refieren a lo mas importante o represen-
tativo de la materia desarrollada con anterioridad. Y lo es no tanto por asegurar el conocimiento
adquirido, como por guiar al estudiante en el propio estudio o andlisis de la correspondiente mate-
ria. Es sabido que nada sustituye con ventaja las explicaciones del docente, pero también es cierto
que en la soledad del estudio las preguntas de evaluacién, que figuran al final de cada tema, servi-
ran para orientar al estudioso con seguridad en la adquisicion de los respectivos conocimientos.

Otra de las singularidades de la obra son los casos practicos resueltos y los propuestos que se
incluyen después de la exposicién de cada tributo, pues es sabido que la tributacién, como discipli-
na aplicada que es, logra la mejor o mas util transmisién de su contenido mediante la praxis que se
contrapone a la teoria sin oponerse a ella, ni menos contradecirla. Es decir, tales supuestos —resueltos
y propuestos— de algin modo ensefian el modo de aplicar cada tributo segun lo ya aprendido y,
también, a comprender mejor su alcance. Bien puede afirmarse que el Derecho empieza cuando se
aplica. Es mas, tales tareas por las que se aplica el saber que llamaremos intelectual, van a engendrar
el saber préctico, cerrando asi el silogismo que sirve de estructura a la aplicacion de los impuestos.

En lo que queda expuesto encuentro lo que distingue la obra de la profesora PorTiLLO de
otras que se ocupan de la exposicion de las normas reguladoras del sistema tributario espanol.
Esta ultima tarea también queda desarrollada con criterios unitarios y sistematicos por la autora,
ya que después de exponer los elementos esenciales y la evolucién histérica del sistema tributa-
rio espanol, desarrolla lo que seguidamente se enuncia.

Los sistemas tributarios de las Haciendas autonémicas y locales, que tradicionalmente son
situados después del estatal, con exposicidn de la regulacién de los correspondientes tributos. Y
a continuacién los impuestos del Estado, estén o no cedidos a las Comunidades Auténomas, con
impecable especificacion interna y dando a cada capitulo o apartado (en total: 13) la extension
propia de una unidad did4ctica. Esta parte del Manual se caracteriza por haber sabido resumir el
régimen de cada uno de los impuestos sin prescindir de aspecto o norma que sean relevantes para
su aplicacién. Todo ello acompainado de esquemas o cuadros que ordenan y facilitan su estudio.

La Dra. Maria José PORTILLO con esta obra corona otras publicaciones y actividades docentes
en la Universidad de Murcia (Departamento de Hacienda y Economia del Sector Publico), y a la
que emplazamos a continuar las tareas que con tanto acierto viene realizando.

César Albinana Garcia-Quintana
Catedratico emérito de la Universidad San Pablo-CEU
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