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Especialista en Derecho Tributario por la Pontificia Universidad

EL presente articulo trata del tema de la planificacién fiscal indebida y
del conflicto en la aplicacién de la norma, es decir, del fraude a la ley tri-
butaria en Espafia. Ademds de ser una cuestion muy compleja y de gran
importancia, es un tema apasionante, blanco de muchas criticas y desa-

cuerdos doctrinales dentro del ordenamiento espariol.

La planificacién fiscal en principio es un derecho del contribuyente, sin
embargo, cuando se practica con la inica intencién del «ahorro de impues-
tos», mediante artificio y mala fe, es considerada una planificacién «inde-
bida» (o ilegitima), perjudicial para la recaudacién tributaria y, por tanto,
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debe combatirse mediante ley. La justificacién de esta «lucha» estd en
que en estos casos la planificacién fiscal deja de ser un derecho para con-
vertirse en una amenaza para los demds ciudadanos y para la propia
Administracién, por eso es una cuestién tan «peligrosa» que se rechaza
en muchos ordenamientos como es el caso de Alemania, Francia, Portugal
y Espafa.

En este estudio enfocamos el fraude a la ley (elusién ilicita de tribu-
tos) como un medio que se utiliza para alcanzar la planificacién fis-
cal indebida, y tratamos tanto de los aspectos generales de la figura
—conceptos, teorfas y figuras afines—, como de su positivizacién en el
Derecho espariol. Este estudio se hizo necesario tras los cambios efec-
tuados por la Ley General Tributaria de 2003, que en un intento de
dar un giro a la ineficacia de la norma general antielusiva descrita en
el articulo 24 de la antigua Ley General Tributaria, cre6 una nueva
figura en el articulo 15 denominada «conflicto en la aplicacién de la
norma», que es fuertemente criticada por la mayoria de los autores
espafioles y también en este trabajo.

Sumario;

Introduccién.
Las normas generales antielusivas.
Diferencias conceptuales.

Elusiéon como fenémeno juridico.
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V. Teorias del fraude a la ley tributaria.
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VII.
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Fraude a la ley y figuras afines.
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VII.2.6. EIl Proyecto final de reforma tributaria.
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VIIl. Régimen juridico frente al fraude a la ley en materia tributaria.

VIII.1. Medidas especificas contra el fraude a la ley.

VIIl.2. Formulacion de una clausula general antielusiva.
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I. INTRODUCCION

Planificacién significa accion y efecto de planificar, es decir, la accion de formular un plan
general, cientificamente organizado y con frecuencia de gran amplitud, para obtener un objetivo
determinadg.

La planificacion tributaria puede ser definida entonces como la técnica de estudio y de apli-
cacion organizada de determinados métodos, cuyo objetivo es alcanzar la incidencia de la menor
carga tributaria posible para uno o varios contribuyentes. La licitud no es requisito capital para
la planificacion tributaria, tanto es asi que algunos de los éxitos de disminuir o desaparecer con
la carga tributaria supuestamente debida se deben a la elusion ilicita, también denominada frau-
de ala ley.

El tema de la planificacion tributaria es una cuestién muy compleja y de gran importancia, no
solamente en el campo del Derecho tributario sino también en otras &reas relacionadas. Como ejem
plos citamos: el area econdémica, por su significado relacionado a la recaudacion tributaria; el area
juridica, concerniente a los principios constitucionales de igualdad, de libre iniciativa y de capaci-
dad contributiva; y por ultimo, y no menos importante, en el area politica, por la concepcion del
Estado y el sostenimiento del mismo.

El objetivo basico de la planificacion tributaria es encontrar los caminos economicamente mas
beneficiosos para la organizacion fiscal de un determinado negocio o de una determinada persone
fisica, optimizando su capital y el impacto de la tributacién sobre cada contribuyente.

Pero antes de intentar delinear los limites en los que se encuentra la planificacion fiscal y apun-
tar los requisitos que deben ser seguidos, hay que saber identificar cuando un determinado acto juri
dico, practicado por el contribuyente, es 0 no oponible al Fisco, es decir, cuando puede ser califica-
do como planificacion fiscal licita (economia de opcion) o debe ser tachado de planificacion indebida
(fraude a la ley). La cuestion fundamental es poder identificar qué circunstancias y requisitos son

1 segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola.
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tenidos como derecho del contribuyente, o cuando las mismas acciones dejan de ser un derecho
pasan a ser una amenaza a los demas ciudadanos, y principalmente al Erario Pablico, situacién ina
ceptable por parte de la Administracion.

La interpretacion del sistema sera siempre un medio viable para identificar las conductas que
mejor disminuyan, o eliminen, la carga fiscal sobre una determinada situacion, donde el contribu-
yente ejerce su derecho de libertad para elegir el camino que mas le conviene.

Alberto XaviEr 2 manifiesta que la libertad significa alternativa de comportamientos, por lo
que la libertad de contratar no es solamente la de optar entre una pluralidad de tipos o modelos nego
ciales, que el derecho privado ofrece para la realizacion del objetivo de los particulares, sino tam-
bién la libertad de configuracién de los mismos (lo que en el Derecho aleman se llama
Gestaltungsfreiheit La planificacion fiscal licita adquiere verdadero contenido cuando se utilizan
las llamadas economias de opcién, y la planificacién ilicita por la utilizacion de mecanismos enga-
flosos como el fraude a la ley.

El derecho que tiene un contribuyente a la planificacion fiscal licita es evidente, sin embargo,
esa utilizacién no debe traspasar los limites entre la legalidad y la ilegalidad, ya que esta Gltima es
despreciada en los sistemas tributarios de «todos» los paisesaReiraN®VvoA 3 «si las econo-
mias de opcién no pueden gravarse, pues derivan de la "evitacion" del hecho imponible, parece que
los ordenamientos tributarios pueden arrogarse la legitimidad de habilitar potestades que permiten
excepcionalmente exigir el gravamen sobre comportamientos que pueden desbordar el marco estric-
to de esas economias de opcién». Es aqui donde encontramos el limite de que hablamos, es decir,
barrera que una vez ultrapasada da pie a la Administracidn para actuar contra un acto que deja de se
licito y pasa a ser un peligro para el Erario Publico.

En texto histérico de la Corte Suprema Americana, en el caso HelvsrBgegory, encon-
tramos la esencia de la libertad del contribuyente de utilizar la economia de opcion como medida de
planificacion tributaria licitaxEveryone has a right to arrange his business affairs in such a way
that brings appropriate tax payments to the minimum; no one must plan his expenses and income to
the maximum convenience of the Ministry of Finance; for a citizen there is no patriotic duty what-
soever to increase his own tax paymemns.»

La intencion de este estudio es proporcionar una vision general de la planificacion fiscal inde-
bida reflejada en la figura del «fraude a la ley tributaria», institucién actualmente denominada por
la Ley General Tributaria (LGT) «conflicto en la aplicacién de la norma tributaria», y de analizar su
estructura y funcionalidad en el sistema espafiol.

2 Xavier, A.: Tipicidade da Tributargao, simulacao e norma antielisDalética, Sdo Paulo, 2001, pags. 31y 32.
Garcia Novoa, C.:La clausula antielusiva en la nueva L@Warcial Pons, Madrid, 2004, pag. 299.

«Cada uno tiene el derecho de organizar sus asuntos de negocio de una manera tal que lleven la carga tributaria al mini-
mo; nadie debe planear sus costos y rentas a la conveniencia maxima de la Hacienda; para un ciudadano no hay ningar
deber patriético que le obligue aumentar sus propios pagos del impuesto» (traduccién nuestra).

-8- ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 273
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II. LAS NORMAS GENERALES ANTIELUSIVAS

La cuestion de las normas generales antielusivas se presenta como uno de los temas mas dis
cutidos e importantes dentro de la legislacion tributaria. Varios paises defienden su inclusién y man-
tenimiento, por creer que es la forma mas eficaz de combatir la planificacion fiscal indebida, un mal
gue ocasiona graves dafios al Erario Publico, también llamada fraude a la ley tEbutaria

El instituto del fraude a la ley en el Derecho espafiol, denominado «conflicto en la aplicacion
de la norma» es el eje central del tema que nos proponemos tratar en las paginas siguientes. Com
sabemos, el ordenamiento espafiol es uno de los defensores de esta medida y regula de manera exf.
cita, desde hace algun tiempo, este fondo en su legislacion tributaria, actualmente la podemos encon
trar en el articulo 15 de la LGT.

Desde épocas remotas, ha existido una tension permanente entre el hecho de pagar impuestc
y la creatividad del contribuyente para evitar ese pago. Jamas el acto de pagar tributos fue de agra
do del contribuyente. Desde la edad antigua nos encontramos con este desagrado, como en el cor
sejo de Cristo de pagar a César lo que es de César, que aunque dotado de extrema sensatez pare
época, no llegb a agradar a la mayoria de sus contempofaneos

Actualmente, la elusion ilicita (fraude a la ley) es el blanco de muchas discusiones doctrina-
les. La inclusién de clausulas generales en los ordenamientos de algunos paises, son consideradc
verdaderas transgresiones a los principios de legalidad y seguridad juridica. En otros, por el contra-
rio, como el caso de Espafia, este tipo de norma ya esta sedimentada en la doctrina, aunque alguni
veces es foco de diversas criticas por su posible ineficiencia.

Basados en criterios de valoracion del legislador tributario, hechos de la vida social de los ciu-
dadanos de un determinado espacio territorial son transformados en hechos imponibles, generado
res de obligaciones de pagar una determinada suma en dinero denominada tributo. Al practicar un
hecho especifico, descrito en una norma tributaria, el contribuyente asume las consecuencias de i
obligacion del pago de un valor, correspondiente a la carga tributaria referida a aquella accion.

El contribuyente, consciente de las consecuencias de la imposicion tributaria, si asi lo desea,
practica el acto por libre voluntad, y, obligado por la Administracion, normalmente termina por efec-
tuar el pago de dicha cuantia. Sin embargo, es natural del ser humano una defensa instintiva de pra
teccién de su patrimonio, es decir, el contribuyente de forma natural siempre va a buscar una forma

5 Sobre el tema consultaragcia Novoa, C.:La clausula antielusiva en la nueva ley general tributakitarcial Pons,
Madrid, 2004; @NzALEZ GARCIA, E.: El fraude a la ley tributaria en la jurisprudencgiAranzadi, Navarra, 2001;
CARRASQUERCLARI, M. L.: El problema del fraude a la ley en el derecho tributafimant lo Blanch, Valencia, 2002;
Xavier, A.: Tipicidade da tributacdo, simulagdo e norma antielisibalética, Sdo Paulo, 2001.

6 Huck, H. M.: Evasdo e elisdo — Rotas nacionais e internacionais do planejamento trib&arigva, S&o Paulo, 1997,
péag. 3.
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licita, y a veces ilicita, de ahorrar y hasta de no pagar ciertos tributos. Aquel ciudadano que dice
pagar sus tributos de forma placentera, que le gustaria pagar, por gusto, mas de lo debido, o que n
le importaria que aumentara su carga tributaria, no esta siendo sincero con su propia haturaleza.

Ante el hecho imponible y la consecuente obligacién de pagar un tributo, el contribuyente
tiene basicamente dos opciones de conducta, el pago o el «no pago». En la primera situacion, el con
tribuyente sigue lo expuesto por la ley y cumple con su deber de contribuyente —la funcién del tri-
buto queda debidamente realizada—. Dentro de la segunda conducta, el «no pago» del tributo, resal
tamos tres caminos que cada contribuyente puede seguir: el primero es la no realizacién del hechc
imponible descrito en la norma, lo que conduce al no surgimiento de la obligacion de pagar y con-
secuentemente al «no pago» del tributo por su simple inexistencia; el segundo es la decisién del con-
tribuyente de no pagar lo debido y asumir sus consecuencias tributarias y la ejecucion por parte de
la Administracion; y por ultimo, el tercer camino, y mas buscado de lo previsto, es la utilizacion de
medios, licitos o ilicitos, para llegar al mismo resultado econémico al que el contribuyente llegaria
con la realizacién del hecho imponible generador de la obligacion gravado pot.|€lmndo el
contribuyente encuentra estos caminos de forma ilicita y actda de esta forma, nos encontramos ante
lo que se conoce como «fraude a la ley tributaria».

[ll. DIFERENCIAS CONCEPTUALES

Una de las grandes dificultades al abordar el tema de la «elusion fiscal ilicita», es decir, del
«fraude a la ley tributaria» en el Derecho, es la disparidad de conceptos aplicados a esta figura por
la doctrina y por la legislacion. No existe una homogeneidad a la hora de definirlas y ello causa serios
problemas en el momento de su interpretacién y aplicacion. Esta confusién se da por diversos fac-
tores: por la particular forma de ver el instituto que tiene cada jurista, por las variadas terminologias
gue nos brinda la doctrina extranjera, y/o también por las equivocadas denominaciones atribuidas a
la figura, cuando se traducen textos en otros idiomas.

No es dificil percibir esta confusién cuando analizamos, aunque de forma superficial, esta
figura en algunos paises de Europa y de América del Sur. Como bien resumies® GARCIA 8,
en el Derecho aleman la figura que Espafia adopta como «fraude a la ley» asume un ropaje de acti
abusivo y es descrita en su legislacion como «abuso de las formas» (paragrafo 10 de la
Reichsabgabenordnuhden Italia existe la misma figura descrita corstugione fiscale, y lo que
se denomina fraude a la ley es una figura exclusiva del Derecho civil. Aqui se evidencia el confu-
sionismo cuando traducimos del Derecho brasilefio al espafiol, pues la elusion difiere del fraude den-
tro de este ordenamiento. Ya en el &mbito de la doctrina francessukk Lverifica un concepto

7 Vid. en este sentidodBizALEz GaRcia. E.: «Evasion, elusién y fraude fiscales»Pemencia Nacional espafiola sobre
el temaCongreso de la IFA. Venecia, 1983, pag. 92.

8 GoNnzALEZ GARCiA, E.: «Evasion, elusién y fraude..op. cit.pags. 93 a 104.

9 LaurE, M.: Traité de politique fiscalePres. Univ. Paris, 1957, pag. 36Avec le mot "fraude" nous rencontrons déja
un probleme de terminologie, qui caractérise bien le tour passionné de controverses: ce mot, qui est un qualification
grave du point de vue moral, est couramment employé, en France du moins, pour désigner I'ensemble des comporte-
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amplio de fraude que se divide en tres ramas: la evasion, que seria la utilizacion voluntaria de situa-
ciones no previstas; el ocultamiento, que supone la no declaracién de hechos relevantes para la impc
sicién; y, el fraude propiamente dicho, que seria la enunciacién de una aparente verdad para no page
el impuesto que seria debido.

IV. ELUSION COMO FENOMENO JURIDICO

Normalmente, el concepto de «elusién» se considera como acto licito, para contraponer al
concepto de «evasion», que es ilicito. Sin embargo, la supuesta legitimidad formal del procedimiento
elusivo no es suficiente para garantizar la licitud de su resultado. En virtud de esto, podemos encon-
trar resultados ilicitos dentro de la aparente licitud de un acto elusivo, es lo que llamamos «elusion
ilicita», y es aqui donde encontramos la figura del fraude a 18 Iegra TLio RosemBuJ!! la elu-
sion fiscal significa esquivar la aplicacion de la norma tributaria, por torsién o distorsién, para lograr
una ventaja patrimonial por parte del contribuyente, que no realizaria si no se pusieran en practica,
por su parte, hechos, actos o negocios juridicos con la finalidad Unica de soslayarla.

Entendemos que en la figura de la elusion tributaria se pueden encontrar tanto comportamientos
licitos con resultados legitimos, como es el caso de la «economia de opcidén», como también actos
aparentemente licitos con resultados ilicitos, como es el caso del «fraude a la ley». Mas directamente
para nosotros, la elusién es el género donde la economia de opcién y el fraude a la ley, son las espe
cieslz

Las formulaciones generales contra elusién se han inspirado, con distintas connotaciones y
denominaciones, principalmente en tres fenémenos: a) en el abuso de Derecho (Alemania y Francia)
en el propdésito negocial o principios de las validas razones econémicas (Gran Bretafia y Estados
Unidos); y, c) en el fraude a la ley (Espafa)

ments des contribuables aboutissant a une moins —value des imp6ts. Il conviendrait, pour étre scrupuleux, de distinguer
la simple erreur (qui n'a rien & voir avec le civisme ou l'incivisme), I'évasion (qui est I'utilisation voluntaire de stuation
que les textes ont omis de prévoir) et enfin la fraude (qui consiste a donner une fausse présentation de la vérité, afin d'é-
chapper a I'impét)(Con la palabra «fraude» encontramos un problema de terminologia, que bien caracteriza el regreso
apasionado de las controversias: esta palabra, que es una grave calificacion desde el punto de vista moral, se emple.
generalmente, en Francia al menos, para designar el conjunto de los comportamientos de los contribuyentes que consi-
guen disminuir —el valor de los impuestos. Convendria, para ser escrupulosos, distinguir el simple error (que no tiene
nada que ver con el civismo o la falta de civismo), la fuga (que es la utilizacién voluntaria de situaciones que los textos
omitieron previamente) y finalmente el fraude (que consiste en dar una falsa presentacion de la verdad, con el fin de esca-
parse al impuesto— traduccién nuestra).

10 En el mismo sentido A&RRASQUERCLARI, M. L.: El problema del fraude a la ley en... op. giag. 134.

11 Rosemsuy T.: La simulacién y el fraude de ley en la nueva | @@rcial Pons, Madrid, 1996, pag. 14.

12 En este mismo sentidod®zALEZ GARCiA, E., y LEJEUNE E.: Derecho tributario,. Salamanca, 2003, pag. 153.

13 CARRASQUERCLARI, M. L.: El problema del fraude... op. cppag. 212.
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Fue con la Ordenanza tributaria de 1919, cuando Alemania introdujo las reglas legales sobre
el criterio de interpretacion econdémica de la ley tributaria y del abuso de formas en el Derecho civil
en su ordenamiento. En 1977, tras otras dos alteraciones en 1931 y 1934, un nuevo cambio eliminé
de una vez las reglas de interpretacion segun la realidad econémica, hecho que no detuvo la conti-
nuidad de su aplicacién por la jurisprudencia. En el Derecho aleman, las clausulas generales de com:
bate al abuso de forma se basan en una ficcién de que se produzca el hecho imponible, y se verifi-
can a partir de la constatacién de inadecuacion entre el acto juridico adoptado y los resultados que
se pretenden alcanZdr Encontramos esa determinacion en el parrafé d@ la Abgabenordnung
(AO) de 1977, y de ahi llegamos a la conclusion de que la verificacion de la inadecuacién que aca-
bamos de mencionar en el Derecho alemén, se basa en conceptos indeterminados, cuya delimitacio
depende de los tribunales alemanes.

Para KRuse?S, el abuso de forma se produce con una accién encaminada a buscar la finalidad
de violar indirectamente la ley fiscal, con la consecuencia de que el intento de eludirla se resuelve
en ejecutar una actividan fraudem legisQuien se sustrae, por lo tanto, a la construcciéon norma-
tiva de la hipétesis tributaria, por ignorancia de la ley o por negligencia, en realidad actda sin un
especifico intento de «abuso». Con la consecuencia de que, en tal caso, no puede ser presumida ur
hipétesis que responda de manera directa a los efectos econémicos.

El dispositivo referente al abuso de forma no es considerado, por la doctrina alemana, una
amenaza a las garantias constitucionales tributarias. En relacién a este tema se manifesté Victot
UcKMAR 17: «lt is significant that the economic interpretation was judged to be valid in a test case
in a country like Germany, where the constitutional principles of tax law and taxpayer protection
constitute one of the most refined examples of legal theory».

Adentrandonos ahora en el campo del Derecho tributario francés, la doctrinehdbilidé«
fiscale» también se basa en el abuso de derechos para aludir a la elusidn fiscal ilicita. Segun
Masson18, el sistema francés de combate a la evasion fiscal se fundamenta en la definicién de limi-
tes de la evasién fiscal y en la atribucion al Poder Judicial de la tarea de restrihgbiliégé«is-
cale» y controlar los excesos en la Administracion. En el Derecho francés, articulo Ll6vrelel
des Procedures Fiscalé% y en muchos otros paises, el abuso de derecho no es susceptible de sancion

14 Seglin WMAR, V.: «... in Germany and in France the motive (intent to avoid tax) must be accompanied by the artificia-
lity (abnormality) of the legal from which is chosen to achieve a given economic result. Under the German approach this
latter factor is assessed on the basis of the taxpayer’s deviation from the course of conduct ordinarily followed by a busi-
nessman». En «General Report»Cathiers de droit fiscal internationaKluwer, v. LXXVIlla, 1983.

15 Articulo 42 «La ley tributaria no puede ser defraudada a través del abuso de formas juridicas. Siempre que ocurra abuso,
la pretension del impuesto surgira como si para los fendmenos econémicos hubieran sido adoptados a la forma juridica
adecuada» (traduccion nuestra).

16 Krusk H. W.: «<El Ahorro de impuesto, la elusién fiscal y la evasiénsiratado de Derecho Tributarigdir.) Andrea
Awnatuccl, Editorial Temis, Bogota-Colombia, 2001, pag. 596.

17 UkmaRr, V.: «General Report», @bahiers de droit fiscal. op. cit.,pag. 29.

18 RosBEz Masson, C.:La notion d'évasion fiscale en droit interne frangai&DJ, Paris, 1990, pag. 423.

19 Article L 64: Ne peuvent étre opposés a I'administration des imp6éts les actes qui dissimulent la portée véritable d'un con-
trat ou d'une convention a l'aide de clauses:

a) Qui donnent ouverture a des droits d'enregistrement ou a une taxe de publicité fonciére moins élevés;
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penal, pero si de sanciones tributarias aplicables al fraude a la ley. Al contrario de lo que ocurre en
los sistemas juridicos tributarios analizados anteriormentzx elvasiory eltax avoidancen los

Estados Unidos no provienen de normas generales de destathoofy lawy, pero si de principios
desarrollados por la jurisprudencia, los conoc@dee lawPor Ultimo, por lo que se refiere al Derecho
espafiol, nos detendremos con mayor perspicacia y detalle, ya que la elusion fiscal ilicita en el Derechc
tributario espafiol, el llamado fraude a ley tributaria, es el foco del tema en cuestion.

V. TEORIAS DEL FRAUDE A LA LEY TRIBUTARIA

Al estudiar la lucha contra el fraude a la ley tributaria, uno de los principales temas que hay
que tratar es el de la necesidad, o no, de una formulacién autonoma de dicha figura en el ordena
miento. Es decir, ¢es necesaria una norma en concreto para evitar este mal, o el mismo puede st
combatido simplemente con las técnicas ya existentes de interpretacion, analogia e integracion de
los principios aplicados al Derecho tributario?

Diversos autores en el Derecho espafiol se encuentran en constante discusién sobre la acef
tacion o negacion de referida institucién en el ordenamiento. Voces de renombre comallas de P
TABOADA, GONZALEZ GARCIA, PEREZ DEAYALA , FERREIROLAPATZA, SMON ACOSTAY FALCON Y TELLA,
entre otros, lideran interesantes debates sobre la positivizacién del fraude en la legislacion tributa-
ria actual. Cada uno de estos autores expone sus opiniones y criticas con respecto a dicha autonc
mia, existiendo, basicamente, una divisién en dos lineas de pensamiento: unos optan por la defens
de la autonomia del fraude a la ley; y otros por la negacion a dicha autonomia, como veremos a con-
tinuacion. Lo Unico cierto es que la legislacién opt6 por la teoria de autonomia, ya que el tema esta
regulado en la legislacion tributaria espafiola.

V.1. Autonomia o no de la figura del fraude a la ley.

Para el profesor @zALEz GARCIA 20, catedratico de Derecho tributario de la Universidad de
Salamanca, no existen dudas con respecto a la autonomia del fraude en el ordenamiento juridico tri
butario espafiol. El aludido autor no sélo avala esta idea, sino que también la justifica, al decir que

b) Ou qui déguisent soit une réalisation, soit un transfert de bénéfices ou de revenus;
c) Ou qui permettent d'éviter, en totalité ou en partie, le paiement des taxes sur le chiffre d'affaires correspondant aux
opérations effectuées en exécution d'un contrat ou d'une convention.

L'administration est en droit de restituer son véritable caractére a I'opération litigieuse. En cas de désaccord sur les rec-
tifications notifiées sur le fondement du présent article, le litige est soumis, a la demande du contribuable, a I'avis du
comité consultatif pour la répréssion des abus de droit. L'administration peut également soumettre le litige a l'avis du
comité dont les avis rendus feront I'objet d'un rapport annuel.
Si l'administration ne s'est pas conformée a I'avis du comité, elle doit apporter la preuve du bien-fondé de la rectifica-
tion.

20 GonzALEz GaRciA, E.: «Evasion, elusién y fraude.. op. cit.,pag. 105.
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el mecanismo del fraude a la ley tributaria se asienta sobre dos principios fundamentales: 1.° que el
mandato de la ley de pagar un impuesto esta condicionado a la realizacion del hecho imponible, y
no a la realizaciéon de determinados fines econdmicos; 2.° que en la eleccion del medio juridico mas
apto para conseguir determinados fines econémicos los contribuyentes gozan de plena libertad.

La creacidn de una norma general para combatir la elusion ilicita puede estar basada en dos
situaciones limitativas de la funcion legislativa tributaria: en primer lugar, a aquellos institutos cuya
novedad explica la ausencia de otras formulaciones en los restantes ambitos del Derecho; y en segur
do lugar, que esta funcion calificadora autbnoma debe reconocerse también en aquellos casos en qu
el ordenamiento tributario formula expresamente una calificacién que, en caso contrario, no produ-
ciria los mismos resultadés Esto significa la posibilidad del ordenamiento tributario de formular
autbnomamente sus propias calificaciones, especialmente en los casos de fraude a la ley, donde, pc
un camino diverso y artificioso, se obtiene el mismo resultado que en un hecho gravado por otra
norma tributaria.

Entre quienes actualmente niegan la autonomia del problema del fraude a la ley, destacan
FALCON Y TELLA 22, FERREIROLAPATZA 23y SMON AcosTA24, dos teorias se ponen de relieve: la de
la interpretacion y la de la analogia. Este rechazo a la inclusion de una norma especifica sobre el
tema se remonta a las ensefianzas del profesartE BuiaANDA 25, quien reaccionaba en contra de
los procedimientos de inclusion de un hecho atipico dentro de los limites de un hecho imponible. La
interpretacion: cuando nos encontramos, en algunos casos, con aparentes o reales contradiccione
en el Derecho, se hace necesaria la aplicacién de los criterios generales del Derecho para llegar i
una solucion legal de esas antinomias. La analogia: de acuerdo con el principio de galidad
se pueden llenar las lagunas existentes en ciertas materias de Derecho tributario, las situaciones qu
no fueron reguladas por ley simplemente no son gravadas y se encuentran fuera del ordenamientc
juridico en cuestio®. Sin embargo, en las materias no amparadas por dicho principio existe la posi-
bilidad de integracién de la norma, tanto por la utilizacién de la analogia como también de los prin-
cipios generales de Derecho tributario, ya que el propio principio de igualdad existente en el Derecho
espafiol, demanda tratamientos iguales a supuestos que producen efectos econémid8sliguales
aceptacion de la analogia depende de cémo se la considere en el ordenamiento: si se ve como un

21 Confréntese a MRTIN QUERALT, J.: «Interpretacion de las normas tributarias y Derecho constitucion@lf, er? 64,
1992, pags. 55y ss.

22 FaLcon v TELLA, R.: «El fraude a la ley tributaria como mecanismo para gravar determinadas economias de opcién», en
RTT, n.° 31, 1995. pags. 56 y 60.

23 FerrEIROLAPATZA, J. J.: «Economia de opcién, fraude de ley, sanciones y delito fiscRIFTen® 52, enero-marzo,
2001.

24 gMoN AcosTa E.:El delito de defraudacion tributarjsiranzadi, Pamplona, 1998.
25 saiNz DE BuJaNDA, F.:Hacienda y Derechd. IV, Madrid, 1966. pag. 569.
26 sobre el principio de legalidadd. GonzALEz GaRcia, E.: «El principio de legalidad tributaria en la Constitucién espa-
fiola de 1978» eBeis Estudios sobre Derecho constitucional e internacional tribyteditoriales de Derecho reuni-
das, Madrid, 1980.
27 perezARRAIz, J.:El fraude de ley en el derecho tributarifirant lo blanch. Valencia, 1996, pag. 74.
28 E| articulo 3.1 establece: «La ordenacién del sistema tributario se basa en la capacidad econémica de las personas obli-
gadas a satisfacer los tributos y en los principios de justicia, generalidad, igpeddaesividad, equitativa distribucion
de la carga tributaria y no confiscatoriedad».
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creacién normativa, o simplemente como un procedimiento de aplicacién de las hormas existentes.
Los que n@ceptan la aplicacion analdgica en Derecho tributario, para casos de fraude a la ley, ale-
gan la violacién del principio de legalidé®ilos que sia aceptan, argumentan que estaria excluida
s6lo respecto al ambito del hecho imponible, exenciones y demas beneficios o incentivos fiscales,
y que el fraude no se incluiria en ninguno de estos supuestos.

No obstante, la exclusién propagada de aplicacion de la analogia, por ser incompatible al prin-
cipio de tipicidad, no puede suponer que su admision excepcional no sea posible, especialmente el
casos de «lagunas de ley», donde el legislador no deja de reglamentar determinados actos, pero
por imposibilidad, no consigue abarcar todos aquellos que realmente pretendia.

VI. FRAUDE ALALEY Y FIGURAS AFINES

En el Derecho, la figura del «fraude a la ley» se ha utilizado de forma variada por la doctri-
na; tanto es asi, que en la institucién del fraude a la ley tributaria hay grandes divergencias, tanto
conceptuales como terminolégic®sEn ocasiones, los autores, utilizando el mismo término alu-
den a una pluralidad de figuras que, si bien tienen un denominador comun, que es la falta o dismi-
nucion del pago de un supuesto tributo, se caracterizan por ser figuras diferentes, desde el punto di
vista formal asi como materil

Sefiala GNzALEZ GARCia 32, que el problema de diferenciar estos conceptos, se complica por
la tendencia del contribuyente, al intentar reducir de forma aparentemente licita sus tributos, a la
acumulacion de todos los medios necesarios, a fin de facilitar su propdsito, en lugar de utilizar una
férmula juridica Unica.

Es légico que el contribuyente, frente a la hipotética obligacién de pagar un determinado tri-
buto, sea libre para actuar de diferentes maneras. Puede simplemente optar por abstenerse de la re
lizacion del hecho imponible, de este modo no genera ningln tipo de obligacion, lo que calificamos
como la «nada tributaria3s. Puede realizar el hecho descrito en la norma juridica tributaria, asu-

29 Expreso en el articulo 31.3 de la Constitucién espafiola y articulo 8 de la LGT.

30 Vid. PERez DEAYALA, J. L.:Las ficciones en el Derecho tributarigd. De Derecho Financiero, Madrid, 1970, pag. 150.

«La figura del fraude a la ley tributaria, asi entendida, corresponde, como hemos indicado, a una figura recibida en la
doctrina fiscal con grandes divergencias de terminologia y conceptuales».

31 Vid. GoNzALEZ SANCHEZ, M.: El fraude de ley en materia tributariRlaza Universitaria, Salamanca, 1993, pag. 11. «El
fraude fiscal entendido de una forma amplia o genérica engloba una serie de figuras dirigidas a disminuir la eficacia
recaudatoria de los tributos. Pero entre esas figuras existen importantes diferencias tanto desde un punto de vista forma
como desde una perspectiva material o sustancial».

32 GonzALEz GaRcia. E.:El fraude a la ley... op. citpags. 65 y ss.

33 En el Derecho tributario sélo nace la obligacién después de la realizacién del hecho imponible. Nadie esta obligado a rea-
lizar dicho hecho o dejar de hacerlo, es una opcién del contribuyente que si asi lo elige debe asumir sus consecuencias
juridicas, es decir, el pago de una determinada cuantia denominada tributo. Si el hecho no se realiza, no podemos habla
de obligacién, asi que si ninguin acto es practicado no podemos decir que esta «no practica del hecho imponible» esta insi-
ta dentro del &mbito del Derecho tributario, lo que nos lleva a la expresién, aqui expuesta, sera la «nada tributariax.
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miendo su consecuencia, que es el su pago. Puede aun decidirse por ocultar a la Administracién
Fiscal, en todo o en parte, los actos que generan el nacimiento de la obligacion de pagar un tributo
(evasion fiscal); y, por dltimo, mencionaremos la accion que a los efectos de este estudio mas
interesa: puede el contribuyente elegir otros caminos, desgravados o gravados en menor cuantia
licitos o ilicitos, a fin de lograr un resultado econdmico semejante a aquel que la ley se propo-
nia gravar4. Cuando nos encontramos ante este Ultimo caso, y los resultados obtenidos por el
contribuyente se consideran ilicitos, nos hallamos frente a la figura del fraude a la ley. De las
conductas descritas en este parrafo, las cuales nos interesa diferenciar de la figura del fraude ¢
la ley, destacamos la economia de opcién y la evasion.

VI.1. Fraude a la ley y economia de opcion.

Sin duda el instituto de la economia de opcién, término utilizado por primera verpsz B5,
es la que mas se asemeja a la idea del fraude a la ley. Ambas figuras tienen en comun que son utili
zadas para evitar, total o parcialmente, el pago de un tributo mediante la eleccion de caminos diver-
sos para llegar a un mismo resultado econdmico: las dos figuras acontecen antes de la realizacior
del hecho imponible, y poseen una finalidad de ahorro fiscal. La diferencia existente entre estas ins-
tituciones y la tenue linea que las separa la hallamos en la voluntad, o falta de la misma, del incum-
plimiento de normas establecidas en el ordenamiento juridico.

La economia de opcién es una figura completamente licita, que puede ser utilizada por el con-
tribuyente cuando le convenga y asi lo desee. En un texto histérico de la Suprema Corte Americana,
en el caso Helverings.Gregory, encontramos la esencia de la libertad del contribuyente en utilizar
la economia de opcién como medida de planificacion tributaria k&teeryone has a right to arran-
ge his business affairs in such a way that brings appropriate tax payments to the minimum; no one
must plan his expenses and income to the maximum convenience of the Ministry of Finance; for a
citizen there is no patriotic duty whatsoever to increase his own tax payrd@ents»

Diferenciar la economia de opcién del fraude a la ley, en realidad no es tarea facil, ya que son
figuras muy parecidas. En la economia de opcidn, se vislumbran resultados mas convenientes par:
el contribuyente, de forma completamente licita e incluso prevista por la ley. Mientras que, en el
fraude a la ley los medios utilizados para este mismo fin s6lo son licitos en apariencia, pero no en
materia, y la intencion de burlar la ley, a través de la utilizacion de medios impropios para aquel
resultado se torna evidente. Aunque dificil, esta diferenciacion es fundamental para la deteccion del
fraude a la ley, pues esta aqui el punto clave, donde el contribuyente puede perder el derecho de
actuar libremente, y sus actos ser reconducidos por el legislador, esto es, el punto entre la licitud y

34 vid. en este sentido@izALEz GARCiA, E.: «Evasién, elusion y fraude.. op. cit.,pag. 92.

35 LaRRAZ, J.:Metodologia aplicativa del Derecho tributaried. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1952, pags. 61y
62.

36 «Cada uno tiene el derecho de organizar sus asuntos de negocio de una manera tal que lleven la carga tributaria al mini-
mo; nadie debe planear sus costos y renta a la conveniencia maxima de la Hacienda; para un ciudadano no hay ningar
deber patriético que le obligue aumentar sus propios pagos del impuesto» (traduccion nuestra).
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la ilicitud de sus actos. Somos concientes de que esta distincion tiene un aspecto puramente subje
tivo, que es ednimus defraudandiel sujeto pasivo, es decir, la verdadera intencion del sujeto pasi-
vo. Pues bien, la consecuencia de esta dificultad, en la mayoria de los paises, ha sido la contraria
la que toda la doctrina podia prever: la balanza se ha inclinado no ya por el lado del contribuyente,
sino por el de la Administraciéhi.

VI.2. Fraude a la ley y evasién fiscal.

La evasioén es una figura completamente distinta a la figura del fraude a la ley. Sin embargo,
por la similitud de resultados obtenidos entre los dos institutos, y la complejidad del tema, sus con-
ceptos algunas veces son igualados, de forma equivocada, dentro del &mbito del Derecho tributario
La evasién solo puede darse después del surgimiento de la obligacién tributaria de pagar #n tributo
gue como ya mencionamos se da con la realizacién, por parte del sujeto pasivo, del hecho imponi-
ble descrito en la nornf. Consiste en una violacion abietfale una norma tributaria existente,
encubriendo el deber de pago, en su totalidad o en parte, a los ojos de la Administraciéon y con la
finalidad de obtener una ventaja patrimonial frente a los demas contribuyentes, causando asi dafic
al Erario Publico. En la evasion, el hecho imponible se realiza y surge la deuda tributaria a cargo del
sujeto pasivo, pero éste intenta ocultar la existencia o la exacta cuantia de la obligacion. En la eva-
sion no se intenta sustituir ilicitamente la aplicacion de una norma por otra con intencién de ahorro
fiscal, como vemos en el fraude a la 4&yque pertenece al campo de la aplicacion de las normas
sin su violacion), sino que se viola una norma para que la obligacién ya existente no sea cumplida
(pertenece al campo de las infracciones tributatfas)

37 PErez DEAvALA BECERRIL M.: «La elusién fiscal frente a las conductas ilicitas: una cuestion adn sin resolRIDFHR
n.° 260, abril-junio, 2001, pag. 425.

38 GonzALEz GaRciA, E.: «La evolucién del Derecho tributario en Europa desde la aparicion del hecho imponible: notas
salientes y tendencias actuales»tilemenaje al 50 aniversario de El hecho imponible deDarAcH ed. Interoceanicas,

Buenos Aires, 1994, pag. 54.

39 En el mismo sentidogRezARRAIZ, J.:El fraude de ley en el Derecho... op. giig. 32. «... en la elusién no se realiza
el hecho imponible, y en la evasion si se realiza el hecho imponible, y por lo tanto nace la obligacién tributaria, pero
dicha realizacién o su verdadera dimensién econémica, se oculta a la Administracion».

40 FerrARA, F.: La simulacién de los negocios juridicdsaduccién de la 5.2 ed. por Rafagh#p y A. DE LA PUENTE.

Madrid, 1926, pag. 95. «El que defrauda no contradice las palabras de la ley; al contrario, se atiene respetuosamente &
su letra, pero, en realidad, va contra el sentido de la posicion, viene a frustrar el fin a que tendia el principio juridico».

41 Diferencian MARTIN QUERALT, LozANO SERRANO, CasADO OLLERO, G. y TEJERIZOLOPEZ J. M.: Curso de Derecho
Financiero y Tributario,Tecnos, Madrid, 2001, pag. 194, «... el fraude de ley es distinto del incumplimiento de la obli-
gacion tributaria. En este caso —que puede dar lugar tanto a una infraccién tributaria como incluso a un delito fiscal-, se
ha realizado el hecho imponible, ha surgido la obligacién tributaria y ésta no se ha satisfecho por el contribuyente. En el
fraude de ley, por el contrario, no se ha realizado el hecho imponible, se ha eludido su realizacién y, en consecuencia, no
ha surgido la obligacion tributaria asociada al hecho imponible eludido».

42 ALBINANA GARCIA-QUINTANA, C.: Derecho financiero y tributarioladrid, 1979 pag. 391. «El fraude no puede con-
fundirse, ni menos identificarse, con la infraccién o fraude en general. La infraccion tributaria es definida por el articu-
lo 77.1 de la LGT como accién u omision voluntaria y antijuridica tipificada en la ley de naturaleza fiscal y en los
Reglamentos de los tributos. El fraude de ley no constituye, por tanto, un comportamiento ilegal, sino una conducta
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VI.3. Fraude a la ley y otras figuras.

El fraude a la ley también se puede confundir con figuras como el negocio indirecto y la simu-
lacion.

La gran dificultad que existe a la hora de determinar cuales son los actos ejecutados en frau-
de de ley tributaria y los negocios indirectos, esta en que muchos de los negocios que consideramo:
indirectos, son realizados para defraudar la ley, y en que existen zonas grises donde ambas figura:
se confunden. Podemos afirmar que el negocio en fraude de ley, o es realizado a través de un negc
cio indirecto, puesto que se puede celebrar utilizando una forma de negocio tipica para alcanzar un
propdsito que no es su finalidad propia; o bien, es un negocio atipico conformado por combinacion
de varios tipos de negocios. Sin embargo, no todo negocio indirecto o atipico sera un negocio frau-
dulento?3. Hay que estar muy atento y tener bien claro que no siempre que nos encontramos ante un
negocio indirecto estamos también ante un fraude a la ley; asi como también podemos afirmar que
el negocio indirecto en si no es fraudulento, aunque sea instrumento del fraude. Para reforzar la idee
aqui expuesta, podemos citar @RiGUEZ ADRADOS 44, quien precisa que el «negocio indirecto y
fraude a la ley tienen un amplio espacio comun; pero hay negocios indirectos en que no puede apre-
ciarse ningun fraude y hay supuestos de fraude a la ley totalmente ajenos a la figura del negocio juri-
dico indirecto».

La figura de la simulacion también, erréneamente, se confunde con la del fraude de ley, mas
en su aplicacién practica que en la distincion doctrinal de ambas instituciones, puesto que la prime-
ra figura también puede utilizarse como medio para realizar un fraude. Pero debemos tener en clara
gue no siempre que alguien simule un acto en el Derecho tributario, estara intentando encubrir o
practicar un acto en fraude a la legrRARA 45, no esta de acuerdo con la doctrina que dice que la
simulacién puede servir de medio al fraude, y que el negocio simulado puede ser fraudulento, para
este autor «la simulacién no es un medio de eludir la ley, sino de ocultar su violacion».

—legal- que elude la aplicacién de una norma juridica amparandose en otra u otras normas juridicas. «En similar sentido
encontramos #RREIROLAPATZA, J.J.:Curso de derecho financiero espafdl|. |, Marcial Pons, Madrid, 2003, pag. 572.
«Pero al no pago ilegal, es decir, contrario a lo que la ley quiere, puede realizarse también sin incurrir en infracciones
por medio del fraude a la ley tributariasLko TaBoADA, C.: «El fraude a la ley en derecho tributariess RDFHR
n.° 63, Madrid, 1996, pag. 697 «basa la distincion entre el fraude a la ley y el fraude tributario o infraccién tributaria de
defraudacion en el hecho imponible que en el fraude a la ley dice “se intenta eludir” (de aqui la terminologia italiana) la
realizacion del presupuesto de hecho de la imposicion, poniendo en practica otros hechos que permiten la consecucion
de analogo resultado econémico», y en la infraccion «el hecho imponible, se ha producido y, por tanto, ha surgido a cargo
del sujeto pasivo la deuda tributaria, pero éste intenta ocultar a la Administracion la existencia o la exacta cuantia de la
obligacion».

43 RosemBUR] T.: El fraude de ley... op. cipag. 206.

44 RoDRIGUEZADRADOS, A.: «El fraude a la ley: ensayo de una direccién pluralistaistudios sobre el titulo preliminar
del Cédigo CivilVol. I, Madrid, 1977, pag. 358.

45 FerrARA, F.: La simulacion de los negocios... op. @g. 99.
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Segun la doctrina juridico-privatistéla diferenciacion entre figuras como la simulacién y el
fraude a la ley, es una ardua tarea puesto que se trata de negocios atioReiads CASTRO 48
el negocio juridico simulado oculta, bajo la apariencia de un negocio juridico formal, otro propdsi-
to negocial y como ejemplo de la postura causal¥sgade su posicionamiento contrario a lo que
hemos expresado en el parrafo anterior, culmina diciendo que «no hay razones para abandonar, sinc
al contrario, para mantener la concepcion de la simulacién basada en la existencia de una causa falsa
Distinguiendo también ambas figuras, tenemas.ad®TABOADA 50 que afirma que, «en la simula-
cion existe una apariencia juridica simulada para encubrir la verdadera realidad disimulada; en el
fraude a la ley, la realidad juridica es abiertamente creada, y el negocio juridico, efectivamente que-
rido por las partes».

En la simulacién, el sujeto practica un acto para encubrir la verdadera realidad disimulada, es
decir, encuentra una forma de hacer en la que el hecho imponible realizado, a los ojos de los demas
hace trascender una realidad juridica distinta del verdadero acto deseado. En el fraude de ley, la efec
tiva intencién del contribuyente esta clara, y su acto es practicado abiertamente, sin velos juridicos
que impidan a la Administracion ver el negocio juridico verdaderamente redfizaoloembargo
intenta hacer con su acto que parezca algo licito, cuando en realidad no lo es. La gran confusion que
existe entre las dos figuras, es que en ambas la causa de su realizacion es ilicita, y tanto en una corr
en otra lo que se propone es la obtencion de un resultado no querido pé?. IRdey RSEMBUISS,
los actos 0 negocios simulados impiden que se desplieguen los efectos juridicos del hecho imponi-
ble, que corresponde al acuerdo de simulacion efectivo y verdadero celebrado entre las partes.

46 Perez DEAYALA, J.L.:Las ficciones en el Derecho... op. gidg 157. HRREROMADARIAGA, J.: «El fraude de ley como
elusion ilicita...»op. cit pag. 324.
De CasTROY Bravo, F.:El negocio Juridico., op. cit, pag. 330. El negocio juridico anémalo es «una deformacion de
una figura negocial, querida por quienes la crean y hecha para escapar de la regulacién normal de los negocios, de la pre
vista y ordenada por las leyes».
48 DE CasTro Y BRrAVO, F.: El negocio juridico... op. citpag. 339.
49 Aquellos que consideran la simulacién como una causa falsa del negocio. En la mismiadifea, L. y GULLON,
A.: Sistema de Derecho Civil op. cit, pag. 516.

PaLao TaBoADA, C.: «El fraude a la Ley en Derecho Tributarioopr cit, pag. 670. De igual modogRez Rovo, F.:
Derecho Financiero y Tributarimp. cit, p4g. 100 y Rias VELAscO, J.: «Dictamen sobre el fraude de ley tributaria y
figuras afines en su aplicacién a un caso concreta®T@&nn.° 24, 1994, pag. 27.
En el mismo sentido Mia DE LA MUELA, A.: «Fraude a la leyNueva Enciclopedia Juridi¢cad. Francisco Seix, S.A.,
Barcelona, 1960, pag. 150. «En la simulacion la nota especifica es la declaracion de una voluntad no existente, bien detras
del acto simulado no exista uno real disimulado —simulacién absoluta—, bien al lado de la voluntad inexistente pero decla-
rada exista una voluntad que difiera de la anterior en cuanto al negocio juridico realmente querido —simulacion relativa—,
simulacién interposicion —de personas o por testaferro—, pero en todo caso en la simulacioén hay siempre una declaracion
de voluntad que no concuerde con el auténtico querer del declarante o declarantes, elemento que falta en los supuesto
comprendidos en el fraude legislativo».
52 Como dice RLAO TABOADA, C.: «El fraude a la ley en Derecho.ap. cit.,pag. 685, «... entre la simulacién y el frau-
de media una diferencia sustancial: en la simulacién hay dos actos o negocios juridicos, cada uno de los cuales se ade
cua a la finalidad que, realmente el uno y aparentemente el otro, persigue; en el fraude a la ley tributaria hay un Gnico
negocio juridico en el que, sin embargo, existe una discrepancia entre la causa objetiva y la finalidad perseguida por las
partes, discrepancia que no se encubre mediante una apariencia juridica».
53 Rosemsug T.:La simulacion y el fraude..., op. cjtag. 22.

a7

50

51
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ALBALADEJO 54, por su parte aclara que: «Hay simulacién de negocio cuando, de comun acuerdo, las
partes entre si (...) emiten una declaracién (o declaraciones) no coincidente con la voluntad interna,
con el fin de engafiar a terceros».

VII. LAINSTITUCION DEL FRAUDE A LA LEY EN EL DERECHO ESPANOL

El fraude a la ley® es una figura sofisticada, reconocida en el Derecho tributario esgafiol
donde el contribuyente no realiza el hecho imponible, generador de la obligacion tributaria, pero
consigue de forma astuta y por caminos diversos, alcanzar los mismos resultados que emanarian <
este hecho hubiera sido realizado, reduciendo o eliminando asi la carga tributaria supuestamente
debida. @ CasTrRO 57 define el fraude a la ley como «uno o varios actos que originan un resultado
prohibido por una norma juridica y al que se ampara en otra norma dictada con distinta finalidad».

El concepto de fraude a la ley fue introducido, como norma general de combate a dicha ins-
titucién, en el ordenamiento juridico positivo civil por el Decreto 1836/1974, de 31 de mayo, que
regula el Titulo Preliminar del Cédigo Civil. La inclusién de dicha norma era fundamental e inevi-
table, porque como bien sefala la propia exposicion de motivos del Decreto 1836 de 1974: «En la
configuracion del fraude prepondera la idea de considerar el ordenamiento juridico como un todo;
por eso es reputada fraudulenta la sumisién a una norma con el propésito de obtener un resultadc
prohibido o contrario al conjunto del ordenamiento. Por otra parte, si frente a la norma elegida apa-
rece otra tratada de eludir, habra de aplicarse la ultima. Ello quiere decir que la consecuencia corres-
pondiente no queda circunscrita a la nulidad del acto a través del cual pretendiera lograrse un resul-
tado fraudulento, sino que ha de comprender también la efectiva aplicacion de la norma pertinente
aunque no guedan excluidas ciertas consecuencias anulatorias». Sin embargo, en sentido contraric
autores como Bz-Picazo y GULLON 58 afirman que la introduccién de clausulas generales contra

54 ALBADALEJO, M.: Derecho Civil Hntroduccién y Parte General5.2 ed. Bosch, Barcelona, 2002, pags. 656-657.

55 No entraremos en la discusion de la necesidad o no de una regulacién del instituto del fraude a la ley, dejamos claro que
reconocemos esta necesidad y nos basamos en su aceptacion en el Derecho espafiol.

56 En otros paises esta figura no es del todo reconocida, asi sucede por ejemplo en Brasil donde diversos juristas conside-
ran su reglamentacion inconstitucional. AlbertevXR afirma que«As cladusulas antielisdo, por serem incompativeis
com o Estado de Direito séo, elas sim, clausulas em fraude a Constituigdo, clausulas legitimadoras de abuso do poder
de tributar» enTipicidade da tributagao, simulagao e norma antielisi8ado Paulo, 2001, pags. 153.
En la legislacion brasilefia surge una gran discusion en relacion al paragrafo unico del articulo 116 del Cédigo Tributario
Nacional Brasilefio (redactado por la LC 104/200&)autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou negoé-
cios juridicos praticados com a finalidade de disimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a naturaza dos ele-
mentos constituivos da obrigacao tributaria, observados os procedimentos a serem estabelicidos em lebotdinaria
duda esta en si dicho parrafo es una norma general antielusion o si solamente seria una norma antisimulacién. Somos
partidarios de la segunda posicion, puesto que el propio texto de la ley se refiere a actos practicados con la finalidad de
disimularel surgimiento de hechos imponibles, y disimular es lo mismo que simular de forma relativa, que no puede ser
confundido con elusion.

57 DE CasTRo Y Bravo: Derecho Civil de Espafi&ditoral Civitas, 1984, pag. 544.

58 Diez-Picazo, L. y GULLON, A.: Sistema de Derecho Ciyilol. I, 10.2 ed., Tecnos, Madrid, 2001, pag. 64.
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el fraude a la ley no merece un juicio favorable. Para estos autores, aquellas clausulas generales con
portan un reenvio de parametros y criterios «exteriores al ordenamiento» y promueven una delica-
da apertura hacia un sistema de mayor arbitrio judicial en la decisién de las discusiones, «con la men-
gua de la seguridad juridica que siempre empafia el principio de legalidad en estos casos».

La LGT de 1963, sin embargo, en su articulo 24, ya se habia adelantado y habia hecho refe-
rencia a esta figura, sin definirla propiamente, apenas como forma de lucha contra la misma en el
ambito tributari®®. La inclusién de una norma general en el ordenamiento tributario no era tan 16gi-
ca y aceptada como fue en el Derecho civil. Desde la década de los afios tmERGRdULO60
consideraba que la doctrina del fraude a la ley era «un progreso juridico y un perfeccionamiento
moral», pero que no debe aplicarse ni al campo penal ni al campo triBytawies el derecho impo-
sitivo se compone de «preceptos precisos y por ende el impuesto sélo puede exigirse a través de un
interpretacién estricta, mientras que la técnica del fraude a la ley consistia en una prolongacién de
la voluntad expresa de la ley».

Desde su aprobacion, por la Ley 230/1963, ha sido objeto de varias reformas que buscaban
la mejor manera de adaptarla a los cambios sufridos por el Derecho tributario. Entre estas refor-
mas citamos la de 1985, cuya intencion fue recuperar el caracter sistematizador e integrador de
las modificaciones que afectaban de manera general al sistema tributario; y la de 1995, tras la
necesidad de incorporar la jurisprudencia constitucional a la ley y la conveniencia de actualizar-
la en materia de procedimientos tributarios. Al margen de estas reformas, también sefialamos la
aprobacion de una norma esencial para la regulacion de las relaciones entre los contribuyentes y
la Administracion, denominada Ley 1/1998, de 26 de febrero, sobre Derechos y Garantias de los
Contribuyentes, que terminé por afectar el propio contenido de la LGT. A pesar de todas las actua-
lizaciones y mejoras en la LGT, después de la promulgacién de la Constitucion Espafiola, el 27
de diciembre de 1978, todos los intentos de perfeccionamiento se mostraban insuficientes, era
necesaria una reforma general para que se obtuviera la «armonia» que los juristas, administracior
y contribuyentes tanto deseaban.

Hasta 1979 no se habia regulado el procedimiento especial para declarar el fraude, como exi-
gia el precepto de la LGT, lo que originé una laguna que impedia la ejecucion de dicha clausula.
Finalmente el Real Decreto 1919/1979 vino a regular el procedimiento especial, pero algunos afos
después el mismo fue derogado por el Real Decreto 803/1993 de 28 de mayo (RCL 1993, 1644 y
2128), que no se preocupé de elaborar un nuevo procedimiento, dejando una vez mas una laguni

59 PerezARRAIZ, J.:El fraude de Ley... op. cpag. 17.

60 |iceroPouLq A.: «La defensa del Derecho contra el fraude. Estudio sobre el problema del fraude de ley» (traduccién
de L. S\WcHo SerAL), enRevista de Derecho Privad930, pags. 10-12.

61 En este mismo sentido encontramos algunos autores actuales que contintian criticando la inclusién de una norma
general contra el fraude a la ley, es el casoaledn v TELLA, R.: «El fraude a la ley tributaria como mecanis-
mo para gravar determinadas economias de opciénReeista Técnica Tributarian.® 31, 1995, pag. 55-73; y
de SMON AcosTa E.: «Fraude de ley y bonos austriacos (ll)»Jetsprudencia Tributaria Aranzadn.® 8, 2001,
pags. 10-18.
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sobre el tema. En 1995, en la reforma parcial de la L&Y 25/1995, de 20 de julicge establecio
una nueva regulacion de la figura del fraude a la ley en el articulo 24, vigente hasta julio®@e 2004
pero que cambié a raiz de la reforma tributaria de 2003, hoy articulo 15.

La necesidad que surge de reformar este instrumento de lucha contra el fraude, se debe a Ic
«ineficiencia» e «inaplicacién» del mismo en la actual legislacion. Segin PABoOADA 63 «la
norma contra el fraude a la ley del articulo 24 de la LGT se ha demostrado ineficaz si esta eficacia
se mide por el nUmero de veces que ha sido aplicada, que, como es sabido, ha sido muyescaso
nuestra opinion, el problema real de inaplicacién y fracaso del antiguo articulo 24 de la LGT era la
falta de interés de la propia Administracién en aplicarlo, es decir, es un problema operativo, de facil
constatacion en la jurisprudencia espafiola. En el mismo sentillpiiGz GARcia 64 considera que
el problema es que muchos contindlan pensando que el procedimiento de declaracién de fraude e!
un trdmite enojoso y poco rentable, que conviene reconducirlo al, c6modo y mas rentable, articulo 25
LGT 65 que trata de la simulacion.

VII.1. El fraude a la ley en la actual Ley General Tributaria.

La actual LGT espafiola, publicada el 17 de diciembre de 2003, vigente a partir de julio de
2004, adopté el modelo propuesto por el Proyecto final de Reforma Tributaria sin alterar su redac-
cion ni su contenido. Acaté incluso la, en nuestra opinién, equivocada denominacién de «conflicto
en la aplicacién de la norma tributaria», retirando la figura del «fraude a la ley tributaria» del pano-
rama de la nueva legislacién y sustituyéndola por otra sin reflejo en el contexto espafiol. Estamos en
desacuerdo con la nueva denominacion, y creemos que es simplemente una cortina para encubrir lo
viejos problemas existentes sobre la figura del fraude a la ley, y que el legislador no consigue solu-
cionar. Ademas, tenemos claro que sera dificil apartar en la doctrina la figura del «fraude a la ley»,
puesto que la denominacion, ademas de haberse arraigado en Espafia, ya esta sedimentada en libr
y articulos publicados por todo el pais y también fuera de él. En el mismo sentido destacenos G

62 Articulo 24.1. «Para evitar el fraude de la ley se entendera que no existe extensién del hecho imponible cuando se gra-
ven hechos, actos o negocios juridicos realizados con el propdsito de eludir el pago del tributo, amparandose en el texto
de normas dictadas con distinta finalidad, siempre que produzcan un resultado equivalente al derivado del hecho impo-
nible. El fraude de ley tributaria debera ser declarado en expediente especial en el que se dé audiencia al interesado.

2. Los hechos, actos o negocios juridicos ejecutados en fraude de ley tributaria no impediran la aplicacién de la norma
tributaria eludida ni daran lugar al nacimiento de las ventajas fiscales que se pretendia obtener mediante ellos.

3. En las liquidaciones que se realicen como resultado del expediente especial de fraude de ley se aplicara la norma tri-
butaria eludida y se liquidaran los intereses de demora que correspondan, sin que a estos solos efectos proceda la impo
sicion de sanciones.».

63 Exposicién del Seminario titulado «La nueva Ley General Tributaria» organizado por la Universidad Internacional
Menéndez Pelayo, de 7 a 11 de julio de 2003, Santander, Espafia.

64 GonzALEz GARCiA, E.:El Fraude a la Ley General Tributaria en la Jurisprudendimvarra, 2001.

65 Articulo 25. «En los actos o negocios en los que se produzca la existencia de simulacién, el hecho imponible gravado
sera el efectivamente realizado por las partes con independencia de las formas o denominaciones juridicas utilizadas por
los interesados.».
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Novoa 66 en su obra sobre el tema al decir que: «... no resulta muy adecuado utilizar el término
"conflicto" para referirse a una clausula que, tradicionalmente —y asi ocurre en el Derecho compa-
rado— se aplica a supuestos de fraude o0 abuso».

Con la nueva redaccidt, se pretendio hacer mas eficaz la norma contra el fraude a la ley,
cuyos resultados hasta aquel momento habian sido considerados, en general insatisfactorios.

VII.2. El proceso de elaboracion de la nueva regulacién del fraude a la ley en la Ley General
Tributaria.

Pasemos ahora a analizar, de forma mas detallada y técnica, las principales fases en la elaba
racion de esta institucion hasta llegar a su aprobacion en la Ley 58/2003.

VII.2.1. Fraude a la ley y el proyecto de reforma de la Ley General Tributaria.

Dentro de los temas tributarios, en el fraude a la ley urgian cambios significativos, pues era
un mecanismo de reaccién contra la elusion fiscal que practicamente no funcionaba, debido a su
complejidad y a su dificil comprobacion por parte de la Administracion. Las criticas eran tantas en
relacion a su inaplicabilidad queofizALEz GARcia 68llegd a afirmar, recogiendo el sentir general,
gue muchos aplicadores del derecho continuaban pensando de forma equivocada que «el procedi
miento de declaracion de fraude es un tramite enojoso y poco rentable y que conviene reconducirlo
al comodo articulo 25 de la LGT». En el mismo sentida® TABoADA 69alegd que «la norma con-
tra el fraude a la ley del articulo 24 de la LGT se ha demostrado ineficaz si esta eficacia se mide por
el nUmero de veces que ha sido aplicada, que, como es sabido, ha sido muy escasox». Por ello, el tre
tamiento del fraude a la ley tuvo una especial atencién en esta reforma, modificandose su redaccior
en la nueva LGT de 2003.

66 Garcia Novoa, C.:La clausula antielusiva en la... op. cjtag. 329.

67 Articulo 15. Conflicto en la aplicacién de la norma tributaria. 1. Se entendera que existe conflicto en la aplicacién de la
norma tributaria cuando se evite total o parcialmente la realizacion del hecho imponible o se minore la base o la deuda
tributaria mediante actos o negocios en los que concurran las siguientes circunstancias: a) Que, individualmente consi-
derados o en su conjunto, sean notoriamente artificiosos o impropios para la consecucién del resultado obtenido. b) Que
de su utilizacion no resulten efectos juridicos o econdmicos relevantes, distintos del ahorro fiscal y de los efectos que se
hubieran obtenido con los actos 0 negocios usuales o propios. 2. Para que la Administracion tributaria pueda declarar el
conflicto en la aplicacion de la norma tributaria serd necesario el previo informe favorable de la Comisién consultiva a
que se refiere el articulo 159 de esta ley. 3. En las liquidaciones que se realicen como resultado de lo dispuesto en este
articulo se exigira el tributo aplicando la norma que hubiera correspondido a los actos o0 negocios usuales o0 propicios o
eliminando las ventajas fiscales obtenidas, y se liquidaran intereses de demora, sin que proceda la imposicién de san-
ciones.

68 GonzaLEz GaRciA, E.:El fraude ala ley... op. cjtpag. 136.

69 En exposicién del Seminario titulado «La nueva Ley General Tributaria» organizado por la Universidad Internacional
Menéndez Pelayo, de 7 a 11 de julio de 2003, Santander, Espafa.
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La Secretaria de Estado de Hacienda espafiola, a través de la resolucion de fecha 15 de junic
de 2000, constituy6 una comisién para el estudio y propuestas de medidas de una reforma global de
la LGT 70, La Comisidn present6 un informe en 2001 (en adelante, Informe 2001), y con base en
éstey en la LGT de 1963, se elaboré el Borrador del Anteproyecto de la nueva LGT. Mas adelante,
el 1 de octubre de 2002, se constituyd una nueva comision de expextivavés de otra resolucion
de la misma Secretaria, con la labor de estudiar el Borrador del Anteproyecto de la ley (en adelan-
te, Informe del Borrador).

En junio de 2003, después del andlisis del Informe 2001, del Borrador del Anteproyecto y del
Informe del Borrador, se concluy6 que existia la necesidad de un cambio general en la legislacion
tributaria, y ésta culminé con la elaboracion del Proyecto de Reforma Tributaria n.° 121/000155. En
la propia exposicién de motivos de este Proyecto se afirma lo siguiente: «En definitiva, el caracter
preconstitucional de la Ley 230/1963, la necesidad de regular los procedimientos de gestion tribu-
taria actualmente utilizados, la excesiva dispersion de la normativa tributaria, la conveniencia de
adecuar el funcionamiento de la Administracion a las nuevas tecnologias y la necesidad de reducir
la conflictividad en materia tributaria aconsejaban abordar definitivamente la promulgacién de una
nueva Ley General Tributaria».

VII.2.2. Informe de la comision para el estudio y propuesta de medidas para la reforma de la
Ley General Tributaria.

Dentro de los diversos temas analizados por la Comision para el estudio y propuesta de medi-
das para la Reforma de la LGT, uno fue el de los cambios contenidos en la Seccion Tercera del Titulo |
del Proyecto de ley, referentes a la «interpretacion, calificacion e integracién de las normas tributa-
rias». En la comision que redact6 el Informe se plantearon dos grandes posiciones que fueron valo-
radas por el legislador: una defendia la supresién de la regulacion del fraude de ley, y otra proponia
la inclusion de una clausula de prohibicién general del fraude a la ley o de una clausula antiabuso.

La primera propuesta incidia en la linea de sefialar la necesidad de supresion de la regulacion
referida al fraude a la ley. Esta concepcion partia de la idea de que «este mecanismo no resulta, el
principio y con caracter general, aplicable a un @mbito como el tributario, que lejos de constituir un
orden de prohibiciones se articula en mandatos positivos de pagar una cantidad de dinero a todo e
que realice un determinado hecho. El ciudadano que se mueve en un mercado libre decide si reali-
za o no tal hecho. Si no lo realiza o realiza otro, tipificado o no en otra norma tributaria, ningan repro-

70 La comisién, presidida por el Secretario de Estado de Hacienda, estuvo integrada por funcionarios del Ministerio de
Hacienda, profesores de Universidades y otros profesionales del ambito tributario. Fue realizada en las instalaciones del
Instituto de Estudios Fiscales en Madrid.

71 |a comisién de expertos para el estudio del Borrador del Anteproyecto de LGT tuvo la siguiente composicion: Presidente:
don José Juan Ferreiro Lapatza; vocales: don Eugenio Simén Acosta, don Francisco Clavijo Hernandez, don Ramén
Falcon y TelladonJavier Martin Fernandedpn Gaspar de la Pefia VelasamnJuan José RubiGuerrero,dofia
Carmen Bernardo Gomez; Secretario: don Carlos Cervantes Sanchez-Rodriguez; Vicesecretario: don Ernesto Mestre
Garcia.
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che puede merecer? Para los defensores de esta posicién, en la esfera tributaria se debe adoptar
la misma postura que adopt6 el Tribunal Constitucional (TC) en materia penal en la STC 75/1984,
es decir, «s6lo se puede anudar la sancion prevista a conductas que retnen todos los elementos d
tipo descrito y sean objetivamente perseguibles. Esta exigencia se veria soslayada, no obstante, si
través de la figura del fraude de ley, se extendiese a supuestos no explicitamente contemplados e
ellas, la perseguibilidad de las conductas, pues esta extension es, pura y simplemente, una aplica
cién analdgica» (FJ 5.°). De aqui que resulte evidente que «en el &mbito penal no cabe apreciar e
fraude de Ley». Creemos que esta posicidn es la adoptada por los profesores esp#fioles S
AcOsSTA 73, FERREIROLAPATZA 74y GARCIA NOVOA 75,

La segunda propuesta se inclina por la inclusion de una clausula de prohibicién general del
fraude de ley o de una clausula antiaB¢jspasi se entiende que, tras la interpretacion y la califi-
cacion del hecho imponible, se regularia, en un precepto separado, la prohibicién de analogia y el
fraude de ley. Tras diversas discusiones, esta posicion establece el mantenimiento del fraude de le
como un supuesto de aplicacion por analogia de la ley tributaria, como excepcién a la prohibicion
general de la misma. Se trata, en definitiva, de un supuesto en que se elude la realizacién del hech
imponible, por lo que la ley tributaria no es aplicable, dada la prohibicién de la analogia. Algo total-
mente distinto de la simulacion, en la que se «esconde» la realizacién del hecho imponible, hacien-
do aparecer al exterior un negocio distinto puramente ficticio o aparente.

Los estudios y propuestas realizados por la Comisién de Reforma tributaria sugeridos en el
informe 2001 y acatados en parte por el Proyecto final, hacen referencia a los siguientes aspectos:

a) En primer lugar se debe dejar claro que el fraude de ley se refiere, exclusivamente, a supues-
tos en que no se realiza el hecho imponible.

b) En segundo lugar, se propone la eliminacion de la expresion «amparandose en el texto
de normas dictadas con distinta finalidad», contenida en el texto del articulo 24, con el
argumento de que muchas veces el fraude a la ley no se ampara en ninguna norma tri-
butaria’?, sino en una laguna. En nuestra opinion, esa supresion no hubiera sido del todo
necesaria, pues entendemos que la expresion se refiere a la norma general del Derechc
privado que prestara fundamento a la calificacion del acto o negocio que ofrece las con-

72 |nforme para la reforma de la Ley General Tributariastituto de Estudios Fiscales, Madrid, julio de 2001, pag. 49.

73 SIMON AcosTa E.: «Fraude de ley y bonos austriacos (pisprudencia Tributaria Aranzagdh.? 4, 2001, pags. 9-14
y «Fraude de ley y bonos austriacos (IJwisprudencia Tributaria Aranzadn. 8, 2001, pags.10-18.

74 FerrelROLAPATZA, J. J.: «Economia de opcion, fraude de leyopcit.,pag. 14.

75 Garcia Novoa, C.: «Notas en torno a la necesaria supresion del instituto del fraude de ley en materia tributaria en la
legislacion espafiolaiRevista de Direito Tributariay.° 83, sin fecha, pags. 134-142.

76 El primer problema que se vislumbré fue si mantener la terminologia o si establecer una clausula antiabuso, optandose
como preferible mantener la terminologia porque si la nueva LGT no habla de fraude a la ley, sino s6lo de clausula antia-
buso, podria pensarse que son aplicables tanto la clausula antiabuso como la regulacién juridico-privada del fraude de
ley.

77 Se refiere a una norma en concreto del Derecho privado.
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secuencias perseguidas, ya sea aprovechandose de una norma mas conveniente, o de |
falta de reglamentacién, lo que, en la técnica del fraude a la ley, se denomina «norma
de cobertura».

c¢) En tercer lugar, la Comision advierte que el fraude a la ley no es la via para reaccionar ante
fendmenos masivos de economia de opcién, con lo que estamos perfectamente de acuer-
do. Entendemos que la economia de op@@s una forma totalmente licita que posee el
contribuyente para optar o elegir el mejor camino a séyui informe defiende que en
estos casos, lo procedente es una reforma de la ley fiscal, que, dentro de los limites de la
seguridad juridica y de otros principios desarrollados por la jurisprudencia constitucional,
podria tener caracter retroactivo, si se estima deseable.

d) Del mismo modo, en cuarto lugar, la comision indica que el expediente de fraude de ley
tampoco debe ser utilizado para evitar la elusién de las obligaciones a cuenta, este expe-
diente sélo se justifica cuando lo que se elude es la obligacién tributaria principal, pues
supone una excepcion a la prohibicién de analogia, lo que implica una quiebra importante
al principio de seguridad juridica.

e) Finalmente el informe se refiere, de forma acertada, al &nimo de eludir el tributo y explica
gue éste «debe existir, y probarse por la Administracion, aunque sea mediante indicios. Pero
guiza sea preferible, por razones practicas, eliminar toda referencia directa a ello, tanto para
evitar que se exija con excesivo rigor la prueba de este &nimo, como para evitar, en el polo
opuesto, que la mera existencia de un movil fiscal (que siempre existe, y, en principio, es
legitimo) lleve a pensar que se trata de un fraude a la ley».

En relacion al expediente especial para la declaracion del fraude a la ley tributaria, el Informe
se muestra favorable a su permanencia y lo relaciona preferiblemente a un dictamen vinculante de
la Direccion General de Tributos o del Presidente del Consejo para la Defensa del Contribuyente.

Por lo que se refiere a las sanciones contra el fraude de ley, el Informe 2001 hace mencién a
una minoritaria «postura extrema, favorable a la supresion total de la actual norma que excluye las
sanciones en estos casos y recomienda mejoras. Encontramos tres prépleeptamera, defien-
de que «el tributo eludido no puede dar lugar a sancion alguna, porque no se ha realizado el hechc
imponible, ni habia por tanto obligacidn de declarar»; para la segunda propuesta, «los actos y nego-
cios realizados pueden dar lugar a sanciones siempre que no se declaren adecuadamente, es decir,
se constituye y disuelve una sociedad, no hay que declarar la compraventa, pero si la constitucion y

78 |aArRrAZ, J.: «<Metodologia aplicativa..op. cit, pag. 61 []Ja economia de opcién no atenta a lo querido por el espiri-
tu de la ley, en tanto que si atent&ralis legisy).

79 FaLcon v TELLA, R.:«El fraude a la ley tributaria como mecanismoap» cit pag. 60 critica el instituto del fraude a la
ley diciendo que en realidad, mediante el fraude a la ley se estan gravando economias de opcion. Explica en su teoria
gue el hecho imponible o se realiza 0 no se realiza y en el segundo caso existe simplemente una economia de opcién.
Estima que en casos extremos el ordenamiento tributario permite gravar determinadas economias de opcion.

80 |nforme para la reforma de la Ley General Tributariiastituto de Estudios Fiscales, Madrid, julio de 2001, p4gs. 53-54.
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disolucién, y ello de forma completa y veraz»; y por ultimo, la tercera propuesta, defiende que «cabe
imponer sanciones por infraccién simple, por negativa y obstruccién a la actuacién de comproba-
cion e inspeccidn, una vez abierto el expediente especial». Para nosotros esta claro que el fraude
la ley no puede ser sancion&dga que la obligacion no existe y por eso no fue incumplida. Lo que

si se debe hacer es aplicar la norma que hubiera correspondido a los actos o negocios usuales, el
minar las ventajas fiscales obtenidas, y liquidar los intereses de demora.

VII.2.3. Informe sobre el Borrador del Anteproyecto de la nueva Ley General Tributaria.

El 23 de enero de 2003 se publica el Informe sobre el Borrador del Anteproyecto de la hueva
LGT, que tenia la labor de analizar pormenorizadamente, sobre la base de consideraciones de estric
ta técnica juridica, el Borrador de dicho Proyecto elaborado por la Direccion General de Tributos.
En consecuencia, la Comision formada por expertos en el area llevé a cabo dicho analisis, tomandc
como base la LGT vigente en aquella época, su bagaje doctrinal y jurisprudencial, asi como el Informe
2001 anteriormente mencionado.

El Informe se limita a decir, sin mayores criticas, que en cuanto al fraude de ley, se ha reco-
gido, con ciertos matices, una de las propuestas contenidas en el Informe 2001, en concreto, la qut
propugna la necesidad de regular esta figura y de hacerlo a través de una clausula antiabuso. Explic
gue se entiende que existe abuso en la aplicacion de la norma tributaria cuando los sujetos no reali
zan el hecho imponible del tributo o consiguen una minoracién en su cuantia mediante actos o nego-
cios inusuales y que no persiguen ningun motivo econdémico valido distinto del mero ahorro fiscal.
También exige, expresamente, la necesidad de un expediente especial para la declaracion de es
situacion de abuso que en nada es discordante con el contenido del mismo en el Proyecto. Por ulti
mo, el Informe remata sus conclusiones sobre el tema, diciendo que las consecuencias de declare
cion del fraude culminaran en la exigencia del tributo dejado de ingresar o en la restitucion de las
devoluciones indebidamente obtenidas, con la exigencia de los intereses de demora, pero nunca e
sanciones, dando asi su visto bueno a lo expuesto en el Proyecto.

En relacion a la interpretacion, siguiendo las recomendaciones del Informe 2001, el Informe
del Borrador sugiere la sustitucién de la referencia actual a los criterios admitidos en Derecho por
una remision directa al articulo 3.1 del Cédigo Civil, lo que otorga mayor claridad. Nos encontra-
MOS con una norma mas importante por lo que no dice que por lo que dice, ya que excluye la inter-
pretacion de las normas tributarias con arreglo a criterios especiales.

81 En el mismo sentidoMBINANA GARCIA-QUINTANA, C.: «Infracciones y sanciones tributariasiR&FHP, n.° 54. Editorial
de Derecho Financiero, Madrid, 1964, pags. 489 y 490. «... la inobservancia administrativa de las obligaciones tributa-
rias no se corrige mediante sanciones, ni provoca una actuacion tipicamente conminatoria. La correccion del incumpli-
miento de los preceptos tributarios por parte de la Administracion pablica se encomienda a sus propios 6rganos —fisca-
lizacién interna—y a los sujetos pasivos tributarios, que la ejercen a través de recursos en via administrativa yglrisdiccion
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VII.2.4. El Anteproyecto de reforma tributaria.

El Anteproyecto de reforma tributaria fue presentado el 28 de febrero de 2003. Afirmaba, en
su exposicion de motivos, que uno de los principales objetivos de la Reforma era establecer meca-
nismos que reforzaran la lucha contra el fraude. Tras una «revisién en profundidad» de la regula-
cion, se decidid la sustitucién de la figura del fraude a la ley por otra nueva figura denominada «abuso
en la aplicacion de la norma tributaria». Con esto, el Anteproyecto lo que pretendia era crear un ins-
trumento efectivo de lucha contra el «fraude sofistic&&o»

El Anteproyecto siguio la posicién del Informe de la Comision de Estudios publicado en 2001,
en el sentido de que se deberia suprimir radicalmente la correspondencia entre la normativa antie-
lusién y la figura dogmatica general del fraude a la ley prevista en el articulo 6.4 del Codigo Civil
espafiol, con lo que paso a utilizar denominaciones como «amparandose en el texto de normas dic:
tadas con distinta finalidad», y «aplicaciéon de la norma eludida» en lugar de «fraude de ley» y «pro-
posito de eludir».

La redaccion propuesta en el anteproyecto tenia como redaccion el siguiente texto:

Articulo 15. é&Abuso en la aplicacién de la norma tributaria.

1. Se entenderda que existe abuso en la aplicacién de la norma tributaria cuando los obli-
gados tributarios eludan total o parcialmente la realizacion del hecho imponible o mino-
ren la base o la deuda tributaria mediante actos o negocios en los que concurran las
siguientes circunstancias:

a) Que, individualmente considerados o en su conjunto, sean notoriamente inusuales o
impropios para la consecucion del resultado obtenido.

b) Que de su utilizacion no resulten efectos juridicos o econémicos relevantes, distin-
tos del ahorro fiscal y de los efectos que se hubieran obtenido con los actos o nego-
cios usuales o propios.

2. Para que la Administracion tributaria pueda declarar el abuso en la aplicacién de la
norma tributaria serd necesario el previo informe favorable de la Comisién consultiva
a que se refiere el articulo 159 de la presente ley.

3. En las liquidaciones que se realicen como resultado de lo dispuesto en este articulo
se exigird el tributo aplicando la norma eludida o eliminando las ventajas fiscales obte-
nidas, y se liquidaran intereses de demora, sin perjuicio de la sancién que, en su caso,
proceda de acuerdo con lo dispuesto en la letra d) del apartado 1 del articulo 185 de esta
ley.»

82 Anteproyecto para reforma de la LGT.
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Apesar de seguir varias de las sugerencias proporcionadas por el Informe 2001, el Anteproyecto
opto por soluciones propias que se oponian a dicho Informe, como fue el caso de la hueva denomi-
nacion dada a la figura del fraude a la ley que pas6 a ser llamada «abuso en la aplicacién de la norm.
tributaria», contradiciendo la recomendacion del Informe de mantenimiento de la denominacion
«fraude de ley», como un supuesto de aplicacion por analogia de la ley tributaria.

El modelo plasmado en el articulo15 del Anteproyecto parece haberse inspirado en la clausu-
la antielusion y en la doctrina judicial existente en Francia. Analizando el contenido de cada aparta-
do encontramos similitudes con el Derecho frafgssbre el tema. Estas semejanzas van desde la
denominacién de «abuso» adoptada, hasta la disposicién de aplicar sanciones pecuniarias a las pl¢
nificaciones tributarias consideradas «abusivas». Como sabemos la imposicién de multas o sancio-
nes pecuniarias contra la elusion tributaria no es usual en la mayoria de los paises de Europa siend
una peculiaridad del sistema francés.

VII.2.5. El Dictamen del Consejo de Estado.

El Consejo de Estado examind el expediente relativo al Anteproyecto de LGT y, en sesion
celebrada el dia 22 de mayo de 2003, la Comisidon Permanente del Consejo de Estado, dio su pare
cer por unanimidad.

La redaccidn proyectada ponia de manifiesto, en primer lugar, un excesivo recurso de con-
ceptos juridicos indeterminados, que dejaban un margen de apreciacion demasiado amplio e impre:
ciso; es decir, no permitia acotar con una minima precision los supuestos de hecho que pudiera abai
car el denominado abuso en la aplicacién de la norma tributaria, lo que resultaba evidentemente
contrario al principio de seguridad juridica. ContinGia diciendo que la redaccién proyectada tampo-
Co es acertada, ni clara. Se habla de negocios o actos impropios para la consecucion del resultad
obtenido; sin embargo, cuando un negocio o un acto son impropios para la consecuciéon de un resul:
tado, por légica no permiten obtener ese fin. La Comision del Anteproyecto utiliza el adjetivo «impro-
pio» con el alcance que tiene esta expresion en la terminologia juridica anglosajona y que hace pen
sar mas bien en un acto o negocio indebido.

En segundo lugar, una cuestién que ha sido muy discutida por los miembros de todas las comi-
siones y por la doctrina en general, dando lugar a una objecién practicamente unanime por su parte
el Dictamen se refiere a la posibilidad de sancionar este abuso en la aplicacion de la norma tributa-
ria, posibilidad que, en opinién del Consejo, supone la formulacién de un tipo infractor excesiva-
mente indeterminado que puede resultar inconstitucional. La calificacion como infraccién de la con-
ducta prevista en el articulo 15, depende de la conducta del sujeto infractor —ha de existir una
magquinaciéon con animo defraudatorio—, y de la propia Administracién —pues se exige, como ele-
mento del tipo, que la Administracion haya declarado el abuso-. Esta Ultima exigencia seria inne-

83 Vid. LAURE, M.: Traité de politique fiscale. op. cit.,y Cozian, M.: Les grands principes de la fiscalité des enterpises
op. cit.
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cesaria, segun el dictamen, ya que supone una reiteracion de lo que establecen los articulos 15.2°
159.6 del Anteproyecto, con arreglo a los cuales, para la declaracion del abuso es necesario el infor-
me favorable de la Comision consultiva, que vinculara al érgano de inspeccidn sobre la declaracion
de abuso.

El Dictamen, por fin, llega de forma coherente a la conclusion de que la conducta que define
el articulo 15 del Anteproyecto, y que se encuentra en la base de la infraccion prevista en el articu-
lo 185.1 d), no esta lo suficientemente delimitada como para cumplir las exigencias del principio de
«lex certa»al que se refiere el articulo 25 de la Constitucion. Estamos de acuerdo con él cuando
expresa que, para el Consejo de Estado, la redaccion proyectada incorpora demasiados conceptc
juridicos indeterminados, que dejan un margen de apreciacion excesivamente amplio e impreciso.

VII.2.6. El Proyecto final de reforma tributaria.

El Proyecto final, que culminé en la Ley 58/2003, revis6 en profundidad la regulacion del
fraude a la ley, y propuso varias modificaciones novedosas, entre ellas la sustitucion de su denomi-
nacién por una nueva figura llamada «conflicto en la aplicacién de la norma tributaria», que pre-
tende configurarse como un efectivo instrumento de lucha contra el fraude a la ley. El Proyecto rehu-
s6 tanto la propuesta de mantenimiento de la denominacién «fraude a la ley», como la del «abuso
en la aplicacién de la norma», propuesta en el Antepro§ecto

La nueva redaccidn del Proyecto de LGT, concretamente su articulol15, sustituyd la redaccion
del antiguo articulo 24.1 de la Ley 230/1963, convirtiéndolo, segln la exposicién de motivos, en un
instrumento efectivo de lucha contra el fraude, desbordando los tradicionales problemas de aplica-
cion que presentaba el fraude de ley en materia tributaria. El articulo pasé a tener la siguiente redac-
cion, adoptada en su integridad por la nueva ley:

Articulo 15.Conflicto en la aplicacién de la norma tributaria

1. Se entendera que existe conflicto en la aplicacion de la norma tributaria cuando se evite
total o parcialmente la realizacion del hecho imponible o se minore la base o la deuda tri-
butaria mediante actos o0 negocios en los que concurran las siguientes circunstancias:

a) Que, individualmente considerados o en su conjunto, sean notoriamente artificiosos
o0 impropios para la consecucion del resultado obtenido.

b) Que de su utilizacion no resulten efectos juridicos o econémicos relevantes, distin-
tos del ahorro fiscal y de los efectos que se hubieran obtenido con los actos o nego-
cios usuales o propios.

84 Sobre el tema de la Reforma de la LGT consultas Gopol, M.: Fraude a la ley y conflicto en la aplicacion de las
leyes tributarias|EF, Madrid, 2005, pags. 234 y ss.
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2. Para que la Administracion tributaria pueda declarar el conflicto en la aplicacién de
la norma tributaria sera necesario el previo informe favorable de la Comisién consulti-
va a que se refiere el articulo 159 de esta ley.

3. En las liquidaciones que se realicen como resultado de lo dispuesto en este articulo
se exigira el tributo aplicando la norma que hubiera correspondido a los actos o nego-
cios usuales o propicios o eliminando las ventajas fiscales obtenidas, y se liquidaran
intereses de demora, sin que proceda la imposicion de sanciones.

Con esta nueva redaccion, se pretendié hacer mas eficaz la norma contra el fraude a la ley, cuyo:
resultados hasta aquel momento se consideraban generalmente insatisfaceriagentaron aclarar
los puntos oscuros redactando un texto mas claro y explicito, como el apartado 1.b que pretende evita
la confusién de esta institucion con el ahorro fiscal, y la inclusion del apartado segundo, que remite la
declaracion del conflicto en la aplicacion de la norma tributaria al articulo 159 de la misma ley.

En relacion al cambio de denominacion de la figura del fraude a la ley, el Informe 2001 planted,
como ya hemos sefialado, el problema de mantener la terminologia o establecer una «clausula antiabt
so». En este sentido el Informe afirmaba que: «aunque se considera que el fraude a la ley tributaria e
una figura distinta al fraude a la ley tal como se regula en el Cédig@eCseél cree preferible mante-
ner la terminologia. Entre otras cosas, porque si la nueva LGT no habla de fraude a la ley, sino de clau-
sula antiabuso, podria pensarse que es aplicable tanto la clausula antiabuso, como la regulacion juridi
co-privada del fraude de le§% No obstante, el Proyecto final de la nueva LGT decide adoptar el nombre
de «conflicto en la aplicacion de la norma tributaria», actitud con la que no estamos de acuerdo, pues
entendemos que esta denominacion es la que entra en «conflicto» con la figura en cuestion, ya que lo
conflictos en la aplicacién de las normas pueden plantearse por motivos que nada tienen que ver con €
fraude a la ley8. Esta nueva denominacién carece totalmente de precedentes doctrinales tanto en Espafi
como en Derecho comparado, por eso creemos que lo méas acertado habria sido mantener la misma te
minologia adoptada en la LGT de 1963 como sugiri6 el Informe, es decir, «fraude a la ley».

Diversos autores también critican esa denominacion, como es el casa@@ABoADA 89y
SIMON AcosTA®0, Para el primero, al igual que para nosotros, lo légico seria el mantenimiento de la
ya sedimentada denominacion «fraude a la ley»; para el segundo, este tipo de norma no es mas qu
la «tributacion de operaciones atipicas» y por eso, deberia ser titulada de esta manera.

85 Vid. GoNzALEZ GARCIA, E.: El fraude a la ley.. op. cit, pag. 135.

86 Disentimos de esta opinién, como ya hemos sefialado anteriormente, porque entendemos que se trata de misma figure
siendo la civil una figura general y la tributaria una figura especifica dentro del Derecho tributario.

87 Informe para la Reforma de la Ley General Tributana.cit.,pag. 50.

88 En el mismo sentidoAPao TABOADA, €N su exposicion oral en el Seminario de la nueva LGT, no esta de acuerdo con la
denominacion por los mismos motivos aqui expuestos y da como ejemplo de conflictos con la norma que no son fraude
alaley: las discrepancias sobre los hechos o acerca de la interpretacion de la norma aplicable, o sobre la vigencia o lega
lidad o constitucionalidad de ésta.

89 En exposicién del Seminario titulado «La nueva Ley General Tributaria» organizado por la Universidad Internacional
Menéndez Pelayo, de 7 a 11 de julio de 2003, Santander, Espafia.

90 Exposicién verbal proferida en el «Seminario de Economia y Derecho. Jornada de Estudio en homenaje a la profesora
Gloria Begué», Universidad de Salamanca, 28 de mayo de 2004.
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Nos ha llamado mucho la atencion el interés por el cambio de denominacién de la figura «frau-
de a la ley» propuesto en los informes sobre el tema, en el Anteproyecto y en la propia LGT aprobada
en 2003. Si analizamos la legislacion, mas especificamente el nuevo precepto contenido en el articulo 1£
de la nueva LGT, verificaremos que se trata del mismo instituto que describia el antiguo articulo 24, ape-
nas con algunas mejoras y un nuevo titulo. Nos da la impresién de que el legislador quiso estrenar unz
nueva dimension en la lucha contra la elusion ilicita, atribuyendo una nueva «etiqueta» a dicha institu-
cioén, actitud, que desde nuestro punto de vista, es completamente innecesaria.

En cuanto a la redaccion adoptada en el epigrafe 1, resaltamos la importancia de la declara-
cion expresa de las circunstancias para existencia del «conflicto», es decir, de medios artificiosos o
impropios, distintos del ahorro fiscal y de los efectos que se hubieran obtenido con los actos o nego-
cios usuales o propios. Llamamos la atencién sobre la primera frase de la letra b) de este epigrafe
gue especifica: «Que de su utilizacién no resulten efectos juridicos o econdmicos relevantes...».
Francamente, en nuestra opinion, la redaccién adoptada no deja claro que los efectos se refieren ¢
ahorro fiscal, parece incluso que si los efectos juridicos 0 econdmicos fueran relevantes no existiria
el conflicto —fraude a la ley—.

En el aspecto procedimental, lo mas destacado del Proyecto de LGT es el mantenimiento del
expediente especid, sugerido también en el Informe, con la exigencia del parecer favorable de una
comision consultiva especial, a fin de que la Administracion pueda declarar la existencia del «con-
flicto» de normas. Estamos totalmente de acuerdo en que exista tal procedimiento, el problema que
vemos es que se repita lo que ha sucedido con la vigerife ébyetraso o falta de reglamentacion
de este procedimiento por falta de interés de la Administracion, situacion que seria exactamente igual
a la que nos encontramos ahora. Trataremos de este tema mas adelante en este mismo capitulo.

Para terminar, el Proyecto de LGT reproduce la frase final del articulo 24.3 referente a la no
imposicién de sancién del fraude a la ley. El Poder Ejecutivo, de forma acertada, acepté las duras
criticas del Consejo de Estado respecto a la norma del Anteproyecto que permitia aplicar sanciones
a los supuestos de «abuso en la aplicacion de la norma tributaria». Asi el nuevo articulo 15.3 sos-
tiene que: «En las liquidaciones que se realicen como resultado de lo dispuesto en este articulo s¢
exigira el tributo aplicando la norma que hubiera correspondido a los actos 0 negocios usuales o pro-
pios o eliminando las ventajas fiscales obtenidas y se liquidaran intereses de demora, sin que pro-
ceda la imposicion de sancion@3»xComo podemos ver, no constaba en el articulo 15.3 del Proyecto

91 Cfr. Articulo 159. ¢nforme preceptivo para la declaracion del conflicto en la aplicacion de la norma tributaria
1. De acuerdo con lo establecido en el articulo 15 de esta ley, para que la inspeccién de los tributos pueda declarar el con-
flicto en la aplicacion de la norma tributaria debera emitirse previamente un informe favorable de la Comision consulti-
va gue se constituya, en los términos establecidos reglamentariamente, por dos representantes del érgano competent
para contestar las consultas tributarias escritas, actuando uno de ellos como Presidente, y por dos representantes de |
Administracion tributaria actuante.»

92 Asf también lo ha admitidoeRez DEAYALA, J. L. en conferencia realizada en el curso «Litigiosidad y Justicia tributa-
ria» de la Universidad de Salamanca, que tuvo lugar en Bejar dias 1, 2 y 3 de julio de 2004, dirigido por José M.2 Lago
Montero y coordinado por M.2 de los Angeles Guervés Maillo.

93 El Informe del Borrador del Anteproyecto apenas confirma la necesidad de un expediente especial para esta situacion,
estando perfectamente de acuerdo tanto con lo dicho en el informe 2001 como en el actual Proyecto.
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de ley 121/000155, remitido por el Gobierno al Congreso de los Diputados el 6 de junio de 2003, la
parte final del Articulo15.3 del Anteproyecto que decia: «sin perjuicio de la sancién que en su caso
proceda, de acuerdo con lo dispuesto en la letra d) del apartado 1 del articulo 185 de esta ley».

Respecto a las sanciones penales, la Comision redactora de la nueva LGT se preocupd de que n
ocurriera una generalizacion de la postura de las Sentencias de la Audiencia Provincial de Barcelona de
18 de marzo de 1999 y 31 de julio de 208)0as cuales exponian que los casos de fraude a la ley tri-
butaria se podrian encajar en la tipificacion penal de «defraudacion tributaria». Quiza por ello se ha deci-
dido cambiar el término abuso por un término més neutral, segin su concepcién, como «&anflictox»

VIIl. REGIMEN JURIDICO FRENTE AL FRAUDE ALALEY EN MATERIATRIBUTARIA

Una vez reconocida la necesidad de regular el instituto del fraude a la ley como medio de pro-
teccion, tanto de los intereses de la Administracién tributaria como, indirectamente, de los contri-
buyentes, evitando asi los dafios monetarios que éste puediera causar a ambos, ahora tratamos
identificar los instrumentos que hacen posible esta tutela, y como cada uno de ellos se desarrolla er
el ambito del Derecho tributario espafiol.

En la lucha contra la elusion ilicita de la norma tributaria, en la fase de elaboracion legislati-
va, son dos los caminos fundamentales de los que, alternativa o conjuntamente, dispone el legisla-
dor fiscal: las presunciones legales, no absof§tgslas ficciones de derecRo El legislador, con
intencién de fortalecer la eficacia en la aplicaciéon de la norma, permite a los que aplican el derecho
en determinados casos, presumir que se realiza un hecho imponible cuando éste produce los mismc
resultados que otro hecho tipificado, todo eso basado en las experiencias previamente obtenidas pc
él. Ya en el tema de la ficciones, segérE2 ARRAIZ 98 con éste «ni se oculta ni se falsea la verdad
juridica, sino que lo que se hace es crear una verdad juridica distinta de la real, ello permite al legis-
lador atribuir efectos juridicos a hechos o a realidades, que de otra forma seria imposible atribuir»,

94 Cfr. Quincena Fiscaln.? 10 de 1999 y n.° 1 de 2001, respectivamente. El FJ 4.2 de la SAP de 31 de julio de 2000 no se
opone al juicio de que el fraude a la ley no constituye una «infraccion tributaria». Sin embargo considera que «ello es
irrelevante en el plano penal, porque siempre que existe elusién de un tributo, con cuota defraudada superior a quince
millones de pesetas, se realiza el tipo de delito contra la Hacienda Publica del articulo 305 del Cédigo Penal (...)».
PErRez DEAYALA, J. L. se manifest6 a favor de la nueva denominacion de «conflicto» pues cree que puede ser una solu-
cion a los problemas derivados de la antigua denominacion (en conferencia realizada en el curso «Litigiosidad y Justicia
tributaria» de la Universidad de Salamanca, que tuvo lugar en Béjar dias 1, 2 y 3 de julio de 2004, dirigido por José M.2
Lago Montero y coordinado por M.2 de los Angeles Guervés Maillo).
Puesto que siempre admiten el derecho fundamental de la prueba. Asi el articulo 108.1 de la LGT, admite que excepto
en los casos en que la ley expresamente lo diga, no serd permitida la prueba en contrario para destruirse las presuncio
nes establecidas por las normas tributarias; esto podria ser incompatible con el derecho fundamental del individuo de la
prueba.
97 Vid. sobre el tema G\zALEz GARCIA, E. y FEREZ DEAYALA, J. L.; «Presunciones y ficciones en materia tributaria», en
Cronica Tributaria n.° 61/1992.

98 PerezARRAIZ, J.: El fraude de ley... op. cipag. 63.

95

96
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por consiguiente, las ficciones se configuran como medio para combatir el fraud®.dgifegmbar-
go, como advierte MHELI 100, |a utilizacidn poco rigurosa de las presunciones y ficciones legales
puede violar el principio de capacidad contributiva yendo contra el propio ordenamiento tributario.

Son diversos los instrumentos de lucha contra el fraude a la ley que pueden uilizarse en la apli-
cacion de la norma tributaria. SegunA®» TaBoADA 101, siguiendo la idea original de Hensel, exis-
ten dos formas de lucha contra el fraude de ley tributario en Espafia y que ademas son plenamentt
compatibles entre si: la tipificacion de presupuestos de hecho subrogatorios; y, las clausulas gene-
rales de prohibicion, dicho de otro modo: medidas especificas contra el fraude a la ley, y la formu-
lacion de una clausula general antielusion.

Todavia habria una tercera medida vislumbrada poo®e 192de lucha contra el fraude, que
serian las «clausulas sectoriales». Estas son disposiciones cuyo presupuesto abstracto esta estruct
rado sobre el modelo de las cldusulas generales, pero cuya aplicacion queda limitada a un ambitc
mas estricto. Sin embargo, atendremos, simplemente, a las dos primeras medidas que son las utili:
zadas en el modelo tributario espafiol.

VIII.1. Medidas especificas contra el fraude a la ley.

Aqui nos referimos a materias que el legislador contempla caso por caso en los supuestos de
fraude de ley, estableciendo la aplicacién de la norma que se pretendia eludir. Estamos ante una nor
mativa cerrada, de aplicaciéon taxativa y, dirigida a hechos delimitados por la propia norma. Son
varios los sistemas tributarios que adoptan medidas especificas de combate contra el fraude a la ley
En el Derecho espafiol, encontramos ejemplos del empleo de esta técnica en el articulo 108 de Iz
Ley 24/1998, de 28 de julio, del Mercado de Valores, que prevé un posible supuesto de fraude de ley
gue consiste en aplicar la norma de exencién en las transmisiones de valores para ocultar una autér
tica transmision de inmuebles; también encontramos esta medida especifica en el articulo 4.2 de la
Ley 29/1987, del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, que detecta la posibilidad de presun-

99 Autores como SncHEZ PEDROCHE J. A.: «Sanciones "indirectas" o "impropias” en derecho tributarioReeista
Espafiola de Derecho financiend® 91, 1996, pag. 501. Se oponen a la utilizacién general de estos mecanismos y defien-
den que las presunciones suponen una grave violacion al derecho de defensa reconocido en todos los ordenamientos.

100 MicHELI, G. A.: Capacita contributiva reale e presunttud. Mem. C. Esposito, vol. I, pag. 975.

101 paLao TaBOADA, C.: «El fraude a la ley en Derechs op. cit. pag. 686.

102 pistonE, P.:Abuso del diritto ed elusione fiscaled. Cedam, Padova, 1995, pag. Nelle clausole generali antielusio-
ne, invece, la norma di legge presenta un tenore ed una struttura a fattispecie aperta, di lalché esse si redono applicabi-
li ad un numero molto pit ampio de casi concre8igue el autor:lr qualche modo in posizione intermedia rispetto a
tali due categorie si pone una terza, relativa ad alcune clausole, la cui fattispecie astratta, pur essendo strutturata sur
modello delle clausole generali, € applicabile all'intento di un ambito piu ristretto. Queste ultime pertanto possono defi-
nirsi con il termine di clausole settoriali (En las clausulas generales antielusivas, en algunas ocasiones, la norma de ley
presenta un tenor y una estructura abierta, que se puede aplicar a un nimero muy amplio de casos concretos.) (De cual
quier forma en una posicion intermedia respecto a las dos categorias se establece una tercera, relativa a alguna clausule
de tipo abstracto, pero que se estructura sobre el modelo de la clausula general, y que se aplica al intento de un &mbito méa
restringido. Estas Ultimas por lo tanto pueden definirse con el término de Clausulas Sectoriales) (traduccién nuestra).
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cion, admitiendo prueba en contra, de una transmision lucrativa por el valor de los bienes o dere-
chos transmitidos, a favor de ascendientes en relacion a adquisiciones a titulo oneroso realizada:
como representantes de los descendientes mefidres

Espafia, como ya vimos, ademas de adoptar una clausula general antielusiva, toma medidas
especificas que la complementan. Sin embargo, hay paises que rechazan la posibilidad de una clat
sula general y optan solo por las medidas especificas. Es el caso de Italia, donde el combate a la el
sion es a través de una clausula sectorial, difundida tambiémporde 104 contenida en el articu-
lo 37 bis, incorporado por el articulo 7 del Decreto Legislativo 358 de 8 de octubre de 1997. La
normativa italiana establece que son inoponibles a la administracion financiera los actos y los hechos
relacionados entre si, carentes de razones econémicas validas, dirigidos a eludir obligaciones o prohi
biciones previstas por el ordenamiento tributario y a obtener asi reducciones de impuestos o reem-
bolsos que serian en caso contrario indebidos.

No dudamos de que la elaboracion de medidas especificas contra el fraude es una formula efi-
caz de combate al mismo, ya que de esta manera se puede adecuar la ley a los hechos, evitando ¢
lagunas en el derecho que ayudan a algunos contribuyentes a que en ciertas ocasiones puedan elut
ilicitamente el tributo. Sin embargo, no dudamos en reconocer la imposibilidad de la ley para cubrir
todos los actos considerados como fraude fiscal, y también la ineficacia de ésta en relacién a las nue
vas férmulas astutamente creadas por el contribuyente para la obtencion de este resultado. Aqui I
norma especifica solo surgiria después de la realizacion del fraude, convirtiéndose asi, a lo mejor, er
un remedio efectivo para sanar el mal ya existente, pero no en un instrumento eficaz para evitarlo.

CARRASQUIERCLARI 105hace una critica a la aplicacion, Gnicamente, de normas especificas al
decir que: «al definir los posibles casos de elusion, se legiilansu contraridodas las demas
conductas, de manera que la norma "antielusiva" es, en ocasiones, precursora de mas escapatori
de cuantas pretende evitar. Si a ello afiadimos que la proliferacién de estas normas lleva inevitable-
mente a un aumento del grado de complejidad y oscuridad del sistema, no es de extrafiar que mayc
ritariamente se haya concluido a favor de la introduccion de una clausula general».

VIII.2. Formulacion de una clausula general antielusiva.

Nos referimos aqui al empleo de cldusulas de prohibicion del fraude de ley en términos gene-
rales, donde existe una formulacién abierta de la norma que permite una aplicacién mas amplia de
la ley contra los supuestos elusivos. La aplicacién de una norma general contra elusién garantiza unc
proteccidon mas amplia, en los supuestos de fraude a la ley, por parte de la Administracién. Sin embar-

103 | ey 29/1987, de 18 de diciembre. Articulo 4.2 «En las adquisiciones a titulo oneroso realizadas por los ascendientes
como representantes de los descendientes menores de edad, se presumira la existencia de una transmisién lucrativa
favor de éstos por el valor de los bienes o derechos transmitidos, a menos que se pruebe la previa existencia de bienes
medios suficientes del menor para realizarla y su aplicacion a este fin».

104 Amartuccl. A.: Tratado de Derecho Tributarjdgomo II, Ed. Temis S.A. Colombia, 2001, p4g. 592.

105 CARRASQUERCLARI, M. L.: El problema del fraude... op. cjiag. 200.
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go, propicia una mayor inestabilidad para el contribuyente a la hora de practicar su derecho de eco-
nomia de opcién, puesto que ambas instituciones se confunden en muchos aspectos. Sabemos qt
cuanto mas especifica y clara sea una norma, mas facil sera su utilizacion, por eso las normas gene
rales encuentran tantas barreras, tanto a la hora de aplicarlas como de interpretarlas. En cualquie
caso, a pesar de los riesgos y dificultades que las acompafian, continta siendo el mejor instrumentc
de lucha contra el fraude, tanto es asi que paises que antes no adoptaban este tipo de normas, cor
es el caso de Brasil, pasaron a adoptarlas en un intento de combate contra la elusion ilicita.

La funcion de las normas generales antielusivas es determinar bajo qué criterios sustantivos,
y con arreglo a qué procedimientos formales, la Administracion tributaria distinguira la elusién fis-
cal licita —economia de opcién— de la elusion fiscal ilicita —fraude a la ley—. Las normas generales
no ambicionan la comprension de criterios precisos, si no estarian reproduciendo las clausulas espe
cificas de combate al fraude y no una férmula general.

La adopcién de clausulas generales antielusivas no es un tema pacifico en la doctrina, ni tam-
poco aceptado en todos los paises. Estudiosos, como Alkerte X°6, critican el articulo 116 del
Cadigo Tributario Nacional (CTN) brasilefio, introducido por la Ley Complementaria 104/2001, y
niegan la posibilidad de insercion de dichas clausulas en los ordenamientos tribtitaaiegan-
do que las clausulas antielusion, por ser incompatibles con el Estado de Derecho son, en si mismas
clausulas de fraude a la Constitucion, clausulas legitimadoras del abuso del poder tributario. Para el
aleman Klaus iPKEe 108, el derecho de los particulares no es absoluto y su ejercicio debe respetar el
de terceros entre los cuales se encuentra el Estado. Ya que si es utilizado de manera perjudicial, pet
dera su proteccion legal, de modo que el tercer perjudicado —el Estado— adquiere legitimidad para
emplear por analogia la norma tributaria que seria aplicable si el particular no hubiese ejercido su
derecho de manera abusiva. Ademas de Espafia, paises como AlénBraaciall®, Suizallly
Portugalll2también adoptan una norma general antielusiva en el ambito del Derecho tributario.
Entre todas ellas, se puede decir que la de Alemania es la clausula mas antigua y estudiada en ¢
mundo y que en ella, en algdn momento, se basaran todas las demas.

106 X aviER, A.: Tipicidade da tributagao... op. cipéAg. 153.

107 No es pacifico en la doctrina brasilefia que esta norma sea una norma general antielusiva, muchos la ven como una normz
contra simulacion ya que se produce en disimulacion de hechos. Preferimos no adentrarnos en el tema, y simplemente
exponer las dos posiciones existentes en este pais.

108 TipkE, K.: Steuerrecht]5 Voiling Uberarbeitete Auflage, Kéln, Verlag Dr. Otto Schimidt, 1996, pag 108.

109 Cfr. § 10 de la Ordenanza Tributaria de 1931.

110 Cfr. articulo L 64 del Libro de Procedimientos Fiscales: «No pueden oponerse a la Administracion tributaria los actos
que disimulen el verdadero alcance de un contrato o de un convenio a través de clausulas: a) que den lugar a derecho:
de registro o a una tasa de publicidad inmobiliaria menos elevados; b) o, que encubran una realizacién o una transfe-
rencia de beneficios o rentas; c) o, que permitan evitar, en todo o en parte, el pago de los impuestos sobre el volumen de
negocios correspondientes a las operaciones efectuadas en ejecucion de un contrato o de un convenio» (traduccién nues
tra). Se basa en la teoria del abuso del Derecho.

111 Cfr. articulo 2. © del Cédigo Civil suizo: «Todos deben ejercitar sus derechos y cumplir sus obligaciones de acuerdo con
las reglas de la buena fe. El abuso manifiesto de un derecho no se protege por la ley.» No existe una norma general antie-
lusiva emanada del Poder Legislativo, los Jueces y tribunales suizos corrigen las elusiones fiscales con base en un prin-
cipio general que cohibe el abuso del derecho, como en Francia.

112 Cfr. articulo 38 n.° 2 de la LGT Portuguesa: «s&o ineficazes os atos ou negocios juridicos quando se demonstre que foram
realizados com o Unico ou principal objetivo de redugéo ou eliminagdo dos impostos que seriam devidos em virtude de atos
ou negacios juridicos de resultados equivalentes caso em que a tributacéo recai sobre estes Ultimos».
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Sin duda alguna, la lucha contra el fraude a la ley se hace mas eficaz cuando se consigue e
armonia entre estas dos formulas de combate a la elusion ilicita, es decir, cuando existen en el siste
ma normas especificas que se complementan con normas generales, combinandose ventajas y sume
do sus fuerzas, propiciando asi un mayor campo de actuacion contra este mal que tanto nos preocup:

VII1.3. El expediente especial de declaracion del fraude a la ley.

El fraude a la ley s6lo puede declararse después de su verificacion a través de un expediente
especial especifico para el caso. Este expediente es un procedimiento complejo y obligatorio, impues-
to a la Administracion por la norma que regula el fraude a la ley fiscal en Espafia. Es incuestionable
la necesidad de acudir al expediente especial en casos como éste, ya que eso supone una garantii
favor del administrado en un tema tan delicado y controvertido como es la cuestién del fraude a la
ley fiscal. Sin embargo, también es incontestable el alto grado de posible ineficacia del mismo, pues-
to que se enfrenta a elementos tan subjetivos como el propésito de eludir el pago de un tributo y la
intencionalidad de la defraudacion.

De acuerdo con lo establecido en los articulos 15 y 159 de la LGT, para que la Inspeccion de
los tributos pueda declarar el conflicto en la aplicacion de la norma tributaria —el fraude a la ley—
deber& emitirse previamente un informe favorable de la Comision consultiva que se constituya, en
los términos establecidos reglamentariamente, por dos representantes del érgano competente par
contestar las consultas tributarias escritas, actuando uno de ellos como Presidente, y por dos repre
sentantes de la Administracion tributaria actuante. Cuando el 6rgano actuante estime que pueder
concurrir las circunstancias previstas en el apartado 1 del articulo 15 de la LGT, lo comunicara al
interesado, y le concedera un plazo de 15 dias para presentar alegaciones y aportar o proponer le
pruebas que estime procedentes. Recibidas las alegaciones y practicadas, en su caso, las pruebas p
cedentes, el 6rgano actuante remitira el expediente completo a la Comisién consultiva.

El plazo maximo establecido por la ley, para emitir este informe sera de tres meses desde la
remision del expediente a la Comisién consultiva. De esta forma, el legislador quiere asegurar la rapi-
dez, por parte de la Administracion, en caso de fraude a la ley. Dicho plazo podra ser ampliado median-
te un acuerdo motivado de la Comisién consultiva, sin que dicha ampliacién pueda exceder de un
mes. Cuando la Comision no emita el informe transcurrido ese plazo, se reanudara el computo del
plazo de duracién de las actuaciones inspectoras, manteniéndose la obligacion de emitir dicho infor-
me, aungue se podran continuar las actuaciones y, en su caso, dictar liquidacion provisional respectc
a los demés elementos de la obligacion tributaria no relacionados con las operaciones analizadas pc
la Comision consultiva. El informe vinculara al 6rgano de Inspeccién sobre la declaracion del fraude
y no es susceptible de recurso o reclamacioén, pero en los que se interpongan contra los actos y liqui
daciones resultantes de la comprobacion podra plantearse la procedencia de dicha declaracién.

Estamos totalmente de acuerdo en que exista el procedimiento especial para la declaracion de
fraude a la ley, pues supone una garantia para el contribuyente, ya que la Administraciéon no podra juz-
gar sus actos de la forma que mas le convenga. También apreciamos en la nueva redaccion del artict
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lo 159, que aclara los pasos para la formulacién de un informe para la declaracion y verificacion del
«conflicto de ley». Sin embargo, continuamos con la preocupacién de que se repita lo que ha sucedi-
do con la antigua ley, es decir, el retraso o falta de reglamentacion de este procedimiento por falta de
interés de la Administracién, situacion que seria exactamente igual a la que ha existido hasta ahora.

IX. CONCLUSIONES

La planificacion fiscal, ademéas de un tema importante, es de gran complejidad. En un mundo
cada vez mas independiente y globalizado, las relaciones comerciales y personales buscan neces:
riamente una optimizacién y planificacién para su mejor funcionamiento. La planificacién fiscal lici-
ta no es s6lo un camino para lograr la tan deseada disminucién, o supresion, de la carga tributaria,
sino también sirve como medio de organizacién y de reestructuracion de la persona fisica o juridi-
ca en relacion a su capital. Sin embargo, la planificacion fiscal indebida, utilizada de forma astuta
por algunos, puede causar un grave dafio a la economia de un pais y a los demas contribuyentes.

El tema de la elusion fiscal ilicita, o el llamado «fraude a la ley tributaria», sigue siendo una
cuestion controvertida en los ordenamientos tributarios de algunos paises. Sin embargo, muchos de
ellos ya no se inclinan del lado del contribuyente, sino del de la Administracién, instituyendo clau-
sulas generales tributarias para la prevencién y el combate de este mal susceptible de causar grave
dafios al Erario Publico.

Espafia es unos de estos paises que posee una clausula general expresa en el articulo 15 de
LGT, bajo la denominacién de «conflicto en la aplicacién de la norma». Tras una reciente reforma
tributaria, este pais mejord el texto legal que regula el tema, convirtiéndose, asi, en una fuente impor-
tante, tanto tedrica como préactica, para los estudios de la elusion fiscal ilicita.

Aunque con dificultades para su aplicacion, la norma general antielusiva, es una realidad, y
todavia mas una necesidad que debe emplearse y aplicarse a los contribuyentes correctamente, pue
to que en la actualidad, aunque muy controvertida, es la medida mas eficaz, junto con las normas
especificas, de lucha contra el fraude a la ley.

«El que viola abiertamente las leyes declara la guerra contra la sociedad. El que, sin
infringir abiertamente las leyes, las elude mediante ardid o astucia, hiere los intereses
de todos y se convierte en indigno de la benevolencia y de la estima gé#eral.»

113 «Celui qui viole ouvertement les lois se déclare en état de guerre avec la société. Celui qui, sans enfreindre ouvertement
les lois, les élude par ruse ou par adresse, blesse les intéréts de tous: il se rend indigne de leur bienveillance et de leui
estime.» (arts. 6 y 7 de la Constitucion Francesa de 1975).
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I Extracto:

Ev Real Decreto 939/2005, de 29 de julio, ha aprobado el nuevo Reglamento
General de Recaudacién, que entrard en vigor el 1 de enero de 2006. En el pre-
sente trabajo se destacan las novedades mds relevantes introducidas en dicha
norma. No obstante, no es posible analizar la mayor parte de ellas sin hacer refe-
rencia a la Ley 58/2003, que dicha norma desarrolla, pues el nuevo Reglamento
no realiza un anglisis exhaustivo y sistemdtico de todas las instituciones del pro-
cedimiento recaudatorio, sino que se ocupa sélo de aquellas materias que nece-
sitan de aclaracién, desarrollo o concrecién, respecto de la regulacién legal, sin
duplicar el contenido de la Ley General Tributaria. De ahi que no se haga refe-
rencia a instituciones que ya se han dictado con suficiente desarrollo para su apli-
cacién en dicha Ley (obligados tributarios, prescripcién, etc.). Junto a la desapa-
ricién en el Reglamento de toda referencia a instituciones tfpicamente recaudatorias
por el motivo sefialado, se ha cambiado el orden en la regulacién de algunos asun-
tos en relacién con el Reglamento de 1990. Esta nueva sistematica tiene especial
incidencia en el nuevo Titulo I, en el que se agrupan preceptos que se encontra-
ban dispersos a lo largo del articulado del anterior texto reglamentario. Por otra
parte, se desarrollan algunos de los aspectos mds novedosos introducidos por la
LGT en esta materia, como la suspensién del ingreso en caso de tributos incom-
patibles, las tercerfas, el procedimiento frente a los responsables, la responsabili-
dad por la contratacién de contratistas y subcontratistas, el procedimiento para
la exacci6n de la responsabilidad civil por delito contra la Hacienda Publica, etc.
Finalmente, el nuevo Reglamento también incorpora alguna novedad sustancial
en el desarrollo de diversas instituciones, entre las que destacamos la nueva regu-
lacién, al menos en algtin aspecto, del pago en especie, de los aplazamientos y
fraccionamientos de pago, de las normas sobre embargos y sobre la enajenacién
de los bienes embargados, entre otros. A pesar de todo ello, podriamos destacar
que no se han introducido cambios de gran alcance en el nuevo texto reglamen-
tario, posiblemente porque tampoco sea la fuente normativa més indicada para
realizar modificaciones de cierta envergadura. En cualquier caso, el estudio com-
parativo de las novedades més relevantes del Real Decreto 939/2005 nos puede
ayudar a comprender mejor las claves del nuevo procedimiento de recaudacién
tributaria, cuyas bases fundamentales se han determinado en la Ley 58/2003.
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INTRODUCCION

Durante afios la Administracion tributaria ha tratado de perseguir el fraude fiscal mediante el
desarrollo de la funcién de investigacion de los hechos imponibles no declarados o declarados inco-
rrectamente. La Inspeccién de los tributos ha alcanzado asi el papel protagonista en la represion d
la evasion y elusion fiscal. Poco a poco la inspeccion ha ido desarrollando tareas que con anteriori-
dad correspondian a los érganos de gestién, como, por ejemplo, la liquidacion de las deudas tribu-
tarias que se pusieran de manifiesto en los procedimientos en que hubieran intervenido los funcio-
narios de inspeccién. Sin embargo, el papel de la Inspeccion finaliza con la regularizacién de la
situacién tributaria de los sujetos pasivos que hayan sido objeto de un procedimiento de inspeccion.
A partir de ese momento, en caso de impago en el plazo voluntario de las liquidaciones notificadas
a los obligados tributarios, la competencia corresponde a los érganos de recaudacion.

La mayor eficacia en el descubrimiento del fraude fiscal mediante técnicas de investigacion

a través de los 6rganos de inspeccidn no ha resultado en la practica eficaz, en la medida en que n
se ha culminado en un porcentaje de casos mayor del deseado con el ingreso de la deuda descubie
ta como consecuencia de dichos procedimientos. La falta de implicacion de los 6rganos de gestion
e inspeccion en las tareas de recaudacion y la imposibilidad en muchos casos de actuar por parte d
los 6rganos encargados de esta ultima funcidon hasta que no exista una liquidacién tributaria han
supuesto en muchas ocasiones una actuacion tardia de los 6rganos de recaudacioén y, por supuest
infructuosa. En efecto, cuando tales 6érganos puedan actuar, habran transcurrido varios afios desd
la realizacion de los hechos imponibles y, ademas, tras el desarrollo de los procedimientos de com-
probacion e investigacion oportunos, que se habran desarrollado durante meses. En la medida en qu
durante todo este tiempo no se han limitado de ninglin modo sus facultades de disposicion sobre st
patrimonio, el obligado al pago ha podido poner a buen recaudo sus bienes y derechos susceptible
de embargo, mediante la aplicacion de diversas técnicas de «bloqueo patrimonial».

Por otro lado, la intensificacion de las labores de investigacion por los érganos de gestion e
inspeccion ha dado lugar a que el fraude fiscal se haya trasladado en muchos casos a la fase de recs
dacién!, mediante la aplicacion de diversas técnicas que permitan evitar la accién recaudatoria de

1 En el Plan de Prevencion del fraude fiscal presentado por la AEAT en 2005, se hace un estudio del fraude en la fase recau-
datoria. Los redactores de dicho documento se hacen eco de esta idea. Asi se puede leer lo siguiente: «Tradicionalmente
la actividad de control de la Hacienda Publica se habia venido centrando casi exclusivamente en la represion del fraude
en fase de Inspeccion o Gestion, siendo la consecuencia de ello, tal y como se viene observando en los Gltimos afios, qui
se haya producido un progresivo traslado de fraude a la fase recaudatoria, donde la presencia de la Administracion no se
hacia notar con tanta intensidad, mediante técnicas que han ido adquiriendo mayor complejidad a medida que la Administracién
ha empezado a reaccionar frente a ello».
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la Administracién tributaria. Estas técnicas no han pasado desapercibidas para los funcionarios que
ejercen la funcién recaudatoria. Antes al contrario, son conocidas desde hace tiempo por la
Administracion tributari&. Aunque con caracter general se ha ido incrementando en los Ultimos
afios la cantidad recaudada en via ejecutiva, en relacién con las operaciones de fraude planificadas
los medios disponibles no han resultado hasta el momento suficientemente eficaces.

No se puede decir que el nuevo Reglamento General de Recaudacion, aprobado por el Real
Decreto 939/2005, de 29 de julio, sea una norma que pretenda subvertir este estado de la cuestioér
Posiblemente, entre otras cosas, porque no le corresponde a la norma reglamentaria, pues las dec
siones que permitan nuevas técnicas de lucha contra este tipo de fraude fiscal deben adoptarse pc
el legislador. La Ley debe procurar a estos efectos un adecuado equilibrio entre la eficacia de la actua-
cion administrativa y los derechos y garantias de los contribuyentes, de acuerdo con el principio de
proporcionalidad. Téngase en cuenta que las medidas que pueden adoptarse para evitar este tipo ¢
fraude pueden tener una incidencia importante en la esfera de la libertad de los ciudadanos, funda-
mentalmente en cuanto a la disposicién de sus bienes y derechos, por lo que sélo por ley pueder
adoptarse tales medidas.

En la reforma operada en el procedimiento recaudatorio a través de la nueva Ley General
Tributaria y el Reglamento que desarrolla el procedimiento de recaudacion tributaria sélo algunas
normas han tratado de mejorar la situacién de la Hacienda Publica frente a los contribuyentes que
de manera planificada pretenden eludir la accién recaudatoria.

En primer lugar, uno de los problemas que en mayor medida incide en la eficacia de la accion
recaudatoria es la tardanza en el ejercicio de la misma por parte de los drganos de recaudacion, pue:
para que sea posible, es preciso que se haya desarrollado en muchos casos un procedimiento de cor
probacion. En definitiva, como ya hemos sefialado, esto supone que el primer intento de cobro de la
Administracién tributaria se encuentre muy alejado del momento en que se cometio el fraude. Sé6lo
si se admite la posibilidad de adoptar medidas cautelares para asegurar el cobro de la deuda tributa
ria con anterioridad a que la misma se encuentre liquidada es posible en ciertos casos evitar este tipt
de situaciones. No obstante, es ésta una materia sumamente delicada, pues una regulaciéon demasi
do permisiva puede suponer una vulneracion de las garantias bésicas que corresponden a los ciud:
danos. De hecho, esta posibilidad sélo se preveia en la legislacién anterior, en relacion con las deu-
das tributarias relativas a cantidades retenidas o repercutidas a terceros, supuestos en los que le
medidas cautelares pueden adoptarse en cualquier momento, siempre que se haya iniciado el corres
pondiente procedimiento de comprobacion o inspeccion. Ademas de mantener este supuesto, la nuev.

2 En el epigrafe 9.1 del Plan de Prevencién del fraude fiscal, al que hemos hecho referencia anteriormente, se analizan los
que el propio documento califica como «fraudes de especial gravedad». En dicho informe se hace una descripcion de algu-
na de estas técnicas empleadas para la consumacion del fraude en la fase recaudatoria y se establecen algunas lineas
actuacion y de reforma para tratar de evitar los objetivos que se persiguen con las mismas. Asi, se hace referencia, entre
otras, a la «ocultacién de bienes y vaciamiento patrimonial», a las «actuaciones fraudulentas cuyo objeto es evitar la deri-
vacion de responsabilidad a los verdaderos responsables», la «utilizacion de entramados de sociedades», la «actividad dt
las entidades dedicadas a la creacion de sociedddes ¢le sociedadps la «creacion de cadenas de sociedades suce-
sivas por las mismas personas», la «presentacion sistematica de declaraciones sin ingreso de la deuda» y los «fraude
efectuados por sociedades carentes de patrimonio».
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Ley permite, en relacion con cualquier deuda tributaria, la adopcién de medidas cautelares con ante-
rioridad a que se encuentre liquidada, desde que se haya comunicado la propuesta de liquidacién e
un procedimiento de comprobacién o inspeccién.

El resto de medidas que vamos a destacar en este contexto se refieren a diversos supuestos (
responsabilidad o al procedimiento para su declaracién. En este sentido, la nueva Ley ha estableci
do nuevos supuestos de responsabilidad, asi como una definicibn mas acabada de alguno de lo
supuestos existentes. Asi, ha incluido un nuevo supuesto de responsabilidad subsidiaria en el articu
lo 43.1.f) para las personas o entidades que contraten o subcontraten la ejecucion de obras o la pre:
tacion de servicios correspondientes a su actividad econémica principal en relacion con determina-
das obligaciones de los contratistas o subcontratidbasho supuesto, ademas, se ha reforzado con
la posibilidad de aplicar una medida cautelar en los casos en los que, aun disponiendo del certifica-
do que exime de la responsabilidad, no se hayan cumplido las obligaciones tributarias periédicas que
corresponden a las empresastratistaso subcontratistagart. 81.3.d) de la Ley General Tributaria].
Precisamente, a través de los mencionados certificados, se habra obtenido una informacion muy
importante de los derechos de crédito de los contratistas y subcontratistas respecto de las persone
que les contratan, lo que permitird la adopcién de tales medidas cautelares sobre los mismos vy, et
Su caso, su embargo.

Por otro lado, también se ha de destacar la incorporacién dentro del ambito subjetivo de diver-

S0s supuestos de responsabilidad a los que la Ley denomina como «administradores de hecho». E
realidad ya en el marco de la legislacién anterior, el concepto de administrador ya se interpretd por
la Administracién y el TEAC en este sentido, defendiéndose que dicho concepto es una cuestién de
hecho, de tal modo que la condicion de administrador no venia dada por la denominacién dada al
cargo, sino por el contenido y alcance de las funciones desarrolladas. Esta norma podria conside:
rarse un primer paso en la idea de tratar de cobrar las deudas tributarias de quienes se benefician €
la realidad de las maniobras fraudulentas, personas que aunque dirigen las sociedades, a veces r
constan como administradores de acuerdo con el Derecho mercantil. Decimos que es un primer pasc
porgue posiblemente la medida que tendria una mayor incidencia en la correccion de algunos de los
comportamientos descritos seria la definicién de determinados supuestos en los que sea posible €
«levantamiento del velo» desde el punto de vista patrimonial, de tal modo que se pueda cobrar las
deudas tributarias a aquellas personas que hayan obtenido alguna ventaja econémica del incumpli
miento de las obligaciones tributarias.

3 El Plan de Prevenci6n del fraude fiscal, al que ya nos hemos referido en las notas anteriores, describia de forma gréfica
la situacion que ha propiciado el abuso de este tipo de empresas y que ha motivado la incorporacion del nuevo supuestc
de responsabilidad. Dicho texto sefialaba lo siguiente: «El fenémeno de la subcontratacién se centra fundamentalmente
en pequefias empresas de gran volatilidad patrimonial, al carecer practicamente de activos, que en ocasiones se constitt
yen para la realizacién de una determinada obra o servicio, desapareciendo con posterioridad sin haber ingresado el IVA
correspondiente a la obra ejecutada o servicio prestado ni las retenciones del trabajo practicadas a sus empleados. Al pla
nificar su actividad de tal manera, estas empresas pueden presentar unas ofertas mas bajas en las licitaciones o proces:
de contratacioén, ya que al no tener intencion de ingresar el IVAy las retenciones, el "coste fiscal" de sus presupuestos
desaparece. Por lo tanto, no solamente se produce un fraude fiscal sino también una competencia desleal frente a otro
subcontratistas que si incorporan el "coste fiscal" en sus ofertas al contratante».
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En cuanto al procedimiento para la declaracion de la responsabilidad solidaria ha habido una
reforma que nos parece interesante destacar, por lo que supone de implicacion de los 6rganos d
inspeccion en las tareas de cobro de la deuda tributaria. Hasta la entrada en vigor de la Ley 58/200:
la competencia para dictar el acto de derivacién de la responsabilidad era exclusiva de los 6rganos
de recaudacion, lo que en muchos casos suponia que dicha derivacién se producia tras haber segu
do numerosos tramites administrativos, cuya tardanza permitia al contribuyente disponer de sus
bienes y derechos para impedir el éxito de la accién recaudatoria frente a su patrimonio. Para obte-
ner una mayor eficacia en el cobro de las deudas tributarias la nueva Ley ha establecido la compe-
tencia por parte de los 6rganos de Inspeccion en aquellos casos en que la declaracién de responsi
bilidad se efectle con anterioridad al vencimiento del periodo voluntario de pago del deudor principal.
En aquellos casos en que el actuario determine a través de la investigacién patrimonial la insol-
vencia del deudor principal puede adelantar temporalmente la declaracion de responsabilidad, una
vez que se notifique a aquél la liquidacién y antes de que finalice el periodo voluntario de pago, lo
gue en algln caso puede evitar el fracaso de la accién recaudatoria como consecuencia de su eje
cicio tardio.

No obstante, todas estas normas estaban ya contenidas en la Ley 58/2003. El Reglamento tar
s6lo ha precisado algunos aspectos del régimen juridico de las medidas sefialadas, por lo que no h
tenido un papel protagonista en este proceso de prevencion del fraude en la fase recaudatoria. S
puede decir que los objetivos del nuevo texto reglamentario son mas modestos, pues se trata sim
plemente de una consecuencia necesaria de la entrada en vigor de la Ley 58/2003, a fin de desarrc
llar aguellos aspectos relacionados con la recaudacion de los créditos publicos. Esa misma modes
tia se traslada a los objetivos de quienes escribimos estas lineas.

Ademads, se tendran que analizar alguno de los cambios mas significativos introducidos por la
Ley 58/2003, para tener una vision acabada de las reformas introducidas en el procedimiento recau-
datorio, pues el Reglamento no realiza un estudio sistemético de todas las instituciones juridicas, de
indole material o procedimental, que tienen incidencia en la gestion recaudatoria. Ello se debe a dos
motivos, fundamentalmente. En primer lugar, el nuevo Reglamento sigue la técnica segun la cual la
norma reglamentaria se ocupa sélo de aquellas materias que necesitan de aclaracion, desarrollo
concrecion, respecto de la regulacién legal, sin duplicar el contenido de aquellos preceptos de la Ley
gue ya se han dictado con suficiente desarrollo para su aplicacién. En segundo lugar, la Ley 58/2003
ha incorporado al texto legal numerosos preceptos que anteriormente formaban parte de normas de
caracter reglamentario y, en particular, en el &mbito recaudatorio, del Reglamento de diciembre de
1990. Por tanto, el nuevo Reglamento tan sélo desarrolla aquellos aspectos necesitados de una regt
lacién mas detallada que la contenida en la propia Ley General Tributaria o de aclaracion de alguin
aspecto controvertido mediante la fijacion de la posicién de la Administracién. De hecho, el nuevo
texto no hace mencidn a algunas instituciones que hasta ahora habian sido reguladas en los diferer
tes reglamentos promulgados en materia recaudatoria. Un ejemplo de ello es la prescripcién tribu-
taria (arts. 59 a 62 del Reglamento de 1990), en la medida en que la Ley ya ha regulado de manerz
extensa y exhaustiva dicha figura. También ha desaparecido el capitulo dedicado a los obligados al
pago (arts. 10 a 16 del Reglamento de 1990), pues tal materia ha sido regulada con amplitud por la
Ley General Tributaria.
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En cualquier caso, el Reglamento General de Recaudacion no serd la Gnica norma de carac
ter reglamentario con incidencia en el procedimiento recaudatorio, pues en humerosos aspectos resul
taran de aplicacion los preceptos reglamentarios que se aprueben en desarrollo de las nhormas comt
nes sobre procedimientos tributarios. También tendran relevancia las disposiciones que desarroller
al propio Reglamento, pues en este dmbito las disposiciones de nivel inferior resultan de especial
importancia, por la conveniencia de reglar los cambios continuos de los procedimientos recaudato-
rios que no pueden esperar a la larga tramitacion que exigen las modificaciones de un Real Decreto
entre otras cosas para adaptar los sistemas de pago a los nuevos medios que surgen en la practi
bancaria y a los nuevos procedimientos tecnol6égicos que permitan una mayor facilidad a los obli-
gados al pago y, en definitiva, una mejor eficacia en la gestion recaudatoria.

En relacién con la estructura del nuevo Reglamento, hemos de decir que consta de 128 articu-
los, agrupados en 5 Titulos. Ademas, se han establecido 4 disposiciones adicionales, 3 disposicio-
nes transitorias y 1 final. Precisamente, uno de los cambios mas significativos ha operado en la sis-
teméatica del texto reglamentario. En parte, esta nueva sistematica del Real Decreto 939/2005 se hi
forzado por la nueva regulacién que de la gestién recaudatoria ha realizado la Ley 58/2003. La
Exposicion de Motivos del Reglamento General de Recaudacion ha advertido que «esta nueva sis-
tematica ha hecho necesario que la revision del citado Reglamento cumpla el objetivo de conseguir
un texto que contenga los cambios introducidos en el &mbito de la recaudacion, omita los preceptos
gue han sido incluidos en el Texto Legal y regule las cuestiones necesarias para llevar a cabo un:
adecuada gestion recaudatoria de los recursos e ingresos de naturaleza publica, adaptandola a i
nuevas tecnologias. En el nuevo Reglamento se han efectuado algunos cambios en la estructura re:
pecto al Reglamento derogado en orden a mejorar la sistematica de sus preceptos y a adaptarlo a
nueva Ley 58/2003».

NOVEDADES EN EL TITULO I. DISPOSICIONES GENERALES

En elTitulo | se regulan lagDisposiciones Generalesxagrupadas en dos Capitulos. El pri-
mero de ellos se destina a la regulaciérldagestion recaudatoria»y el segundo a losingresos
de la gestion recaudatoria»

A) La gestion recaudatoria.

El articulo uno del Reglamento define ssmbito de aplicacion sin que se hayan intro-
ducido novedades, pues coincide con el de su antecesor, el Reglamento de 1990. En este sentid«
resulta aplicable a la recaudacion de todos los créditos publicos, ya sean tributarios o no, de tal
modo que tiene un ambito de aplicacién material mas amplio que el de la Ley General Tributaria,
gue se circunscribe a las deudas y sanciones tributarias. De igual modo, resulta de aplicacion nc
so6lo a la Administracion del Estado, sino que sera de aplicacion a todas las Administraciones tri-
butarias.
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En laSeccion Segundague establece reglas paradaaudacion de los recursos de natu-

raleza publica por las distintas Administracioneses donde se materializa uno de los cambios a

los que haciamos referencia anteriormente en relacion con la sistematica del nuevo Reglamento. El
anterior texto de 1990 incluia tan sélo la regulacién de la Hacienda Publica estatal, autonémica y
local (arts. 4 a 6), recogiéndose en los preceptos finales del texto las normas relativas a los créditos
de los organismos auténomos del Estado y los correspondientes a las entidades supranacionales
internaciones y Estados extranjeros (arts. 169 y 170). El nuevo Reglamento recoge todas estas nor
mas en la sefialada Seccién 2.2, emftsulos 3 a5, 7y 8

En cuanto a las novedades de caracter material agticello cuatro, se incluye por prime-
ra vez en un Reglamento de Recaudacién la especialidad de la recaudacién en periodo ejecutivo d
los organismos auténomos del Estadaegulandose tanto el procedimiento como la competencia
para dictar los actos.

Por su parte, en akticulo cinco, apartado 1.°, se precisa que, en el caso @eadadacion
por cuenta de otras Administraciones publicasiacionales, extranjeras o entidades internaciona-
les o supranacionales, no se le ingresaran las costas, los recargos ejecutivos y las retribuciones aco
dadas en convenio.

El articulo seis relativo a loirganos de recaudacion del Estad@nfatiza lo ya previsto en

la Ley General Tributaria, de encomendar las competencias a quienes realicen las funciones de recau
dacién sin mencion alguna a los puestos de trabajo facultados. Asi, se establece que tienen el caracte
de 6rganos de recaudacion las unidades administrativas que lleven a cabo tales funciones. Esta cue
tién se explica de manera clara en la Exposicion de Motivos del Reglamento, que sefiala que «respectc
a los 6rganos de recaudacion, el texto del Reglamento ha evitado en esta seccion, y en el resto del art
culado, la mencion a drganos concretos, para poner el acento en la funciéon y no en el 6rgano que le
realiza y conseguir, de esta forma, una mayor flexibilidad frente a futuros cambios de organizacion.

Debe tenerse en cuenta, ademas, que el Reglamento se aplica a distintas Administraciones tributarias
y que éstas tienen facultades de organizacién autbnomas que desarrollan en normas de diferente rango

El articulo diez est4 dedicado a ldacultades de los funcionarios que desarrollen funcio-
nes de recaudacionatribuyéndose las competencias de investigacion, de obtencién de datos e infor-
macion y de adopcion de medidas cautelares, con la consideracion de agente de la autoridad cuand
estén desempefando tales funciones. Este articulo se limita a efectuar una remision a los articulos d:
la Ley General Tributaria que atribuyen dichas facultades y funciones y a su normativa de desarrollo,
en las mismas condiciones que compete a la Inspeccion de los tributos, aunque algunos de tales pre
ceptos que se aplican por remisién a los funcionarios de recaudacion estan contenidos en las regla
comunes de los procedimientos tributarios, al tratarse de normas que resultan de aplicacion a otras fun
ciones y procedimientos de aplicacion de los tributos. En cualquier caso, desde el punto de vista mate-
rial, el precepto ofrece pocas novedades. Quiza la novedad mas importante a estos efectos la introdu
ce la disposicion transitoria segunda del Real Decreto 939/2005 al establecer que, mientras no se
desarrollen los articulos 93, 94, 142 y 146 de la Ley General Tributaria, el ejercicio de las facultades
previstas en el articulo 10 se regira por el Reglamento de la Inspeccion de los Tributos.
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B) Ingresos de la gestion recaudatoria.

En este capitulo se ha producido otra de las novedades mas relevantes en cuanto a la estruc
tura del nuevo Reglamento. Se ha incluido la regulacién de los ingresos en los distintos érganos de
recaudacion y en las entidades financieras que prestan el servicio de caja 0 que actian como cola
boradoras en la gestién recaudatoria. Esta materia se desarrollaba en el Reglamento de 1990 en Ic
preceptos que regulaban el procedimiento de recaudacion en periodo voluntario, efectudndose un:
remision a ellas en las normas correspondientes al periodo ejecutivo. En realidad, estas normas resu
tan de aplicacion tanto al periodo voluntario como ejecutivo, por lo que la nueva sistematica cobra
todo el sentido, al regularse entre las disposiciones generales y no en las normas relativas a cada ur
de tales periodos de pago. También se ha incluido en este capitulo la regulacién de los ingresos el
el Tesoro de las cantidades obtenidas en la gestion recaudatoria. Se trata de otra cuestion de alcal
ce general, pues se regula el ingreso definitivo de todas las cantidades recaudadas a través de los di
tintos sujetos y procedimientos en el Tesoro Publico. En el anterior Reglamento esta cuestion se regu:
laba en la parte final del mismo (arts. 178 a 183), quiz& porque tales normas suponen el cierre del
ciclo recaudatorio. Por tanto, se ha agrupado en un mismo capitulo todo el régimen juridico de los
ingresos publicos, estableciendo en primer lugar el modo en que los obligados al pago han de satis
facer sus deudas y, en segundo lugar, cémo ha de producirse el cierre del ciclo recaudatorio median
te el ingreso de las cantidades recaudadas por los diferentes 6rganos y entidades con tal competer
cia en las cuentas del Tesoro. En el anterior Reglamento la regulacion juridica de ambas fases st
encontraba dispersa en su texto, como ya ha quedado expuesto.

El articulo docedetermina laelacion de los lugares donde pueden llevarse a cabo los
ingresos publicos aspecto que no se concretaba en el anterior Reglamento, aunque si se determi-
naban esos mismos lugares al establecer las reglas especificas aplicables a cada uno de esos cas
por lo que tampoco representa una novedad sustancial.

El articulo catorceregula laeentidades de crédito que prestan el servicio de cajRicho

precepto prevé que cualquier érgano de recaudacion pueda contar con el servicio de caja, median
te convenio con las entidades de crédito y no sélo los érganos correspondientes de las delegacio
nes de Hacienda de las Administraciones Publicas. No obstante, debe tenerse presente que, medial
te la Orden HAC/3578/2003, de 11 de diciembre, se han suprimido las cajas en la AEAT, servicio
gue hasta la entrada en vigor de dicha norma era prestado por las entidades financieras que lo cor
certaran, denominadas por el anterior Reglamento como «entidades de depoésito», por lo que desd
ese momento las deudas tributarias que deban satisfacerse a la AEAT solo podran pagarse en la
entidades colaboradoras, con la excepcion de aquellos pagos que determine el Ministro de Economi
y Hacienda. En la actualidad no se establecen restricciones, admitiéndose todo tipo de ingresos et
dichas entidades.

Por otra parte, se ha dado entrada ant&lulo treinta y uno del Reglamento al cambio ope-
rado en virtud de disposiciones de inferior rango, en relacion con las normas sobre el ingreso en el
Banco de Espafia de los ingresos publicos, recaudados a través de cuentas restringidas para la rece
dacion, sean de tasas, sean de cualquier otro ingreso de la Administracion General del Estado y di
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sus organismos auténomos y cualesquiera otras cantidades recaudadas por personas o entidades, [
cuenta de la Hacienda Publica, no comprendidas en los articulos anteriores de esta seccién. Tale:
cantidades deberan transferirse a las cuentas oficiales en el Banco de Espafia a nombre del Tesot
Puablico o de los organismos auténomos correspondientes, en las fechas establecidas en sus normz
reguladoras. Por tanto, esta norma resulta aplicable salvo en los casos de los ingresos de la Caja d
la Direccion General del Tesoro y Politica Financiera (art. 27), los ingresos de las entidades que pres-
ten el servicio de caja (art. 28), los ingresos de las entidades colaboradoras (art. 29) y los ingresos
de las aduanas (art. 30). Se introducen reglas residuales en el Reglamento, en defecto de norma esp
cifica, segun las cuales, los saldos existentes los dias 5 y 20 de cada mes en las cuentas restringidi
de recaudacion se ingresaran los dias 15 y Gltimo de cada mes, respectivamente. Por su parte, a falt
de normas especificas, todos los ingresos en las cajas de la Administracion General del Estado y d¢
sus organismos auténomos, deberan ingresarse en el Banco de Espafia, como mas tarde, a final d
mes en que hayan sido recaudadas.

NOVEDADES EN ELTITULO Il. LADEUDATRIBUTARIA: EXTINCION Y GARANTIAS

El Titulo Il , «La deudax consta de dos capitulos, el Capitulo I, destinado a «Extincién de la
deuda» y el Capitulo Il que se consagra a la «Garantia de la deuda». Se trata de uno de los aspectc
centrales del procedimiento recaudatorio, de ahi que una parte significativa del Reglamento esté des:
tinado a la regulacion de estos aspectos (arts. 32 a 67).

1. Modos de extinciéon de la deuda tributaria.

1.1. Cuestiones generales.

En relacion con lomodos de extinciéon de la deuda tributariase recoge como novedad la
incorporacion con sustantividad propia de la deduccidn sobre transferencieatienlel treinta
y dos aunque es cierto que no representa una novedad material, pues ya se habia introducido en €
articulo 59 de la Ley General Tributaria, como forma de extincién distinta de la compensacion.
Téngase en cuenta que en el anterior Reglamento se regulaba dentro del capitulo relativo a la
Compensacion (art. 65).

1.2. El pago.

En relacién con el pago, son bastantes las cuestiones a las que hemos de prestar atencién, €
la medida en que a la regulacion de dicho modo de extincion de la deuda tributaria se dedica la mayor
parte del Titulo Il. En concreto, los articulos 33 a 54, que se incluyen en la Seccion Primera.
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a) Legitimacién para realizar el pago y pago a 6rgano incompetente.

En cuanto a léegitimacion para realizar el pagq aunque la Ley General Tributaria guarde
silencio sobre la admisibilidad del pago por tercero, el Reglamento mantiene el criterio establecido
en el texto de 1990, que admitié el pago por tercero en términos muy amplios, con independencia
de que el tercero tenga interés o no en el cumplimiento de la obligacién, o de que lo conozcay aprue-
be el obligado al pago. Con ello, se ha eliminado la novedad que se contenia en el Proyecto de
Reglamento, que permitia expresamente la oposicién del deudor al pago, aunque para ello se reque
ria que dicha oposicién constase de forma fehaciente al 6rgano de recaudacion.

Un aspecto que ha resultado alterado es el relativiegitenacion del tercero que asume
una deuda tributaria mediante pacto para ejercitar recursos y reclamacione&l articulo 18.3
del Reglamento de Recaudacion de 1990 establecia que «en ningun caso el tercero que pagase
deuda tributaria estara legitimado para ejercitar ante la Administracién los derechos que correspon-
dan al obligado al pago. Sin embargo, podréa ejercitar los derechos que deriven a su favor exclusi-
vamente del acto del pago». Aunque este enigmatico precepto ha generado importantes dudas sobi
su interpretacion, el TS reconoci6 al tercero que ha asumido la obligacion tributaria en virtud de
pacto o contrato legitimacidn activa para la interposicidn de reclamacion econémico-administrativa
y para instar la devolucién de ingresos indebidos. El Proyecto de Reglamento mantenia en su articu-
lo 14.1 los términos del Reglamento de 1990. Aunque se podia haber clarificado el contenido del
precepto, al mantener la redaccién del anterior Reglamento, al menos permitia la aplicacion de todos
los antecedentes doctrinales y jurisprudenciales producidos en el marco de la anterior normativa. No
obstante, el articulo 33.1 del texto finalmente aprobado ha eliminado el inciso final, al sefialar uni-
camente que «el tercero que pague la deuda no estara legitimado para ejercitar ante la Administracioi
los derechos que corresponden al obligado al pago». En consecuencia, a partir de la aprobacion de
nuevo Reglamento desaparece el Gnico argumento normativo que permitia interpretar la legitima-
cion del tercero para instar el procedimiento de devolucién de ingresos indebidos o el acceso al sis-
tema de recursos.

El articulo 33.3del Reglamento ha regulado de forma expresa la cuestipagiela érga-
no incompetente en términos similares a como lo hizo su antecesor. Hubiera sido un buen momen-
to para solucionar las dudas existentes en el marco de la anterior normativa, pero, sin embargo, nc
se ha aprovechado esta ocasion, por lo que reproduciran los mismos conflictos que en el marco de
Reglamento de 1990, sobre todo cuando se realicen pagos a un érgano de una Administracion terri
torial diferente a la competente.

b) Medios de pago en efectivo.

Aungue ya habian sido reconocidos en otras disposiciones reglamentarias de inferior rango,
se ha dado entrada por vez primera en el Reglamento General de Recaudacion antbdérsos
de pago en efectivanuy comunes en la practica bancaria en la actualidad. Con anterioridad
tenian cabida en la medida en que el Reglamento de 1990 establecia una clausula residual segu
la cual se admitirian «... otros que se autoricen por el Ministerio de Economia y Hacienda», lo
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que permitié su regulacion por otras normas inferiores. Aaftilulo treinta y cuatro men-

ciona la tarjeta de crédito y débito, la transferencia bancaria y la domiciliaciéon bancaria. En los
articulos subsiguientes (arts. treinta y seis, treinta y siete y treinta y ocho, respectivamente) se
desarrolla el régimen juridico aplicable a dichos medios de pago, sin que existan novedades mate-
riales dignas de mencion.

El pago mediante cheque se extiende para el ingreso en todas las entidades de crédito que pres
ten el servicio de caja en los 6rganos de recaudacion, segun se recagd@natreinta y cinco,
aunque con anterioridad se regulaba en un sentido similar por normas de inferior rango.

c) El pago en especie.

El nuevo Reglamento incorpora diversas novedades materialesekphgo en especien
elarticulo cuarenta, alguna de las cuales son de cierta relevancia porque suponen un cambio impor-
tante en la filosofia de este medio de pago.

En primer lugar, hemos de destacar que no se constrifie el pago en especie a la entrega de
bienes del Patrimonio Histérico Espafiol inscritos en el Registro General de Bienes de Interés
Cultural o en el Inventario General de Bienes Muebles. Se puede decir que el pago en especie s¢
generaliza para todas las deudas, publicas o no, de la Administracion, con aquellos elementos
patrimoniales que ésta esté interesada en adquirir, y no s6lo los que integren el Patrimonio Histérico
Espafiol.

Esta modalidad de pago de deudas tributarias se establecio por el articulo 73 de la Ley 16/1985,
de 25 de junio, del Patrimonio Historico Espafiol, que admitié el pago en especie mediante la entre-
ga de dicho tipo de bienes en relacién con el IRPF, el IPy el ISD, extendiéndose al resto de tributos
en virtud de sucesivas reformas de dicho predeptestos efectos, el articulo 60.2 de la Ley General
Tributaria establece que «podra admitirse el pago en especie de la deuda tributaria en periodo volun-
tario o ejecutivo cuando una Ley lo disponga expresamente y en los términos y condiciones que se
prevea reglamentariamente», por lo que no hace referencia a bienes concretos como objeto del pagc
Tampoco lo hace el articulo 40 del Real Decreto 939/2005. Antes al contrario, al regular los trami-
tes de dicha modalidad de pago, sefiala en el apartado 1.° que la valoracién y el informe sobre el inte-
rés de aceptar esta forma de pago, que es necesario acompafiar, se emitira por el érgano compete
te del Ministerio de Cultura o por «el érgano competente determinado por la normativa que autorice
el pago en especie». Por su parte, el apartado 4.° del mismo precepto determina que del acuerdo d
aceptacion o denegacion «se remitira copia al Ministerio de Cultura, o al que corresponda en fun-
cion del tipo de bien y a la Direccién General de Patrimonio del Estado». Evidentemente, la refe-
rencia a esos otros drganos con competencia en este asunto se debe a la posibilidad de aportar otr
bienes diferentes de los integrantes del Patrimonio Histérico Espafiol.

4 Redacciones realizadas por la Ley 30/1994, de 24 de noviembre, a través de su disposicion adicional décima y por la Ley
24/2001, de 27 de diciembre.

-50 - ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 273



| PROCEDIMIENTO DE RECAUDACION TRIBUTARIA | Luis Malvdrez Pascual y Manuel Leandro Serrano

Como decimos este cambio supone una modificacién importante en la filosofia que ha presidi-
do hasta el momento la aceptacion de esta modalidad de pago. En cualquier caso, nos parece un acie
to pleno, pues se adapta mejor a los principios que deben presidir el procedimiento tributario. Imaginemos
gue un contribuyente sdélo pueda satisfacer una deuda tributaria con la entrega de bienes o derechc
de su patrimonio, cuya adquisicion convenga a la Administracion Publica. Hasta ahora no era posible
la extincién de la deuda tributaria mediante la entrega de tales bienes, salvo que se tratase de elemel
tos integrantes del Patrimonio Histérico Espafiol. Sin embargo, si dicho contribuyente no satisface la
deuda y finalmente se produce el embargo de los mismos, podria la Hacienda Puablica adquirir la titu-
laridad de tales bienes. En efecto, el articulo 172.2 de la Ley General Tributaria determina que «el pro-
cedimiento de apremio podra concluir con la adjudicacion de bienes a la Hacienda Publica cuando se
trate de bienes inmuebles o de bienes muebles cuya adjudicacion pueda interesar a la Hacienda Public
y no se hubieran adjudicado en el procedimiento de enajenacion». Por tanto, si es posible la adjudi-
cacion de los bienes en el procedimiento de apremio, después de seguir unos tramites costosos y, ad
mas, como consecuencia de ello la deuda tributaria se habra incrementado en una cantidad importar
te (recargo de apremio, intereses de demora y costas), por qué no va a ser posible que se pueda pag
en plazo voluntario la misma deuda mediante la entrega de tales bienes o derechos, evitando asi |
mayor onerosidad que para el contribuyente supone el seguimiento del procedimiento de apremio.

A pesar de todo lo que acabamos de exponer, a nuestro juicio no es posible en la actualidad el
pago mediante otros bienes distintos de los integrantes del Patrimonio Histérico Espafiol, pues el
pago en especie s6lo puede admitirse «cuando una Ley lo disponga expresamente». Actualmente, |
Unica norma que permite el pago en especie es la Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Histdrico
Espafiol y las Leyes especiales de los distintos tributos en que se hace referencia expresa a dich
modalidad de pago. En todos estos supuestos, el pago en especie se vincula a la entrega de los sef
lados bienes. No obstante, en caso de que una Ley admita dicha modalidad de pago en relacién co
otro tipo de bienes la regulacion reglamentaria serd plenamente aplicable.

Otra novedad de cierta relevancia frente a lo dispuesto en el anterior Reglamento, que tan sélo
permitia el pago en especie si se solicitaba en plazo voluntario, es que el nuevo Reglamento permi-
te también su presentacién en periodo ejecutivo. La solicitud puede presentarse hasta que se notifi
gue al obligado el acto administrativo por el que se acuerde la enajenacion de los bienes embarga
dos. Se regulan tambié&x novdas consecuencias derivadas de la presentacion de la solicitud en
periodo ejecutivo, que no tiene efectos suspensivos, por lo que la Administracion puede embargar
los bienes y derechos en cuantia suficiente para la extincion de la deuda. Tan sdélo se prevé la posi
bilidad de suspender las actuaciones de enajenacion de los bienes embargados hasta que sea dic
do el acuerdo que ponga fin al procedimiento de pago en especie por el érgano competente.

Finalmente, entre las novedades de indole sustancial, destacamos también que el plazo par:
la tramitacién del procedimiento se ha incrementado de tres a seis meses.

Hemos de hacer referencia a dos cuestiones cuya interpretacion en la normativa anterior plan-
teaban dudas sobre su interpretacion y que no se han solucionado tampoco satisfactoriamente en «
nuevo Reglamento. Una primera cuestion es si el pago en especie se configura como una potestad di
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contribuyente, por lo que si se cumplen los requisitos la Administracién no puede rechazar el pago
solicitado o como una potestad discrecional de la Administracion tributaria, que puede denegar la soli-
citud por motivos de oportunidad. La segunda cuestion es el momento en que entiende producida la
extincion de la deuda tributaria y si se devengan intereses de demora durante su tramitacion.

En relacion con la primera de las cuestiones apuntadas, en la Ley General Tributaria de 1963
no se contemplaba el pago en especie entre los medios de pago. Se trataba de lo que se conoce cor
unsubrogado del pages decir, de un medio de extincion de la obligacion tributaria que sustituye al
pago o cumplimiento, por lo que tenia caracter excepcional. Pudiera pensarse que es una cuestiol
meramente tedrica, pero nada mas lejos de la realidad. Como hemos sefialado, una cuestion discuti
da en el marco de la anterior normativa, que viene determinada por la naturaleza del pago en especie
es si la decision de aceptar o no dicha modalidad de pago tiene caracter discrecional, de tal modo qut
aunque se cumplan todos los requisitos legales y reglamentarios no es una prerrogativa del obligadc
tributario, sino que el érgano competente puede no aceptar dicha modalidad de pago por razones dt
oportunidad, incluso a pesar del Informe favorable del 6rgano competente para su valoracién. En este
sentido, el TEAC y la AN han considerado que el pago en especie no es una alternativa a los medios
normales de pago que pueda elegir libremente el obligado tributario, que tan sélo puede realizar un
ofrecimiento de pago en la medida en que la aceptacion o no de este modo excepcional de extincior
de la deuda es una decision discrecional de la Administracion. Por su parte, la competencia para admi-
tir o rechazar esta forma excepcional de pago corresponde al Departamento de Recaudacion de i
AEAT, siendo el parecer de la Junta de Calificacion y Valoracién preceptivo pero no vinculante, por
lo que la decisién del 6rgano de recaudacion no esta condicionada por el informe de dicho érgano.

Los términos de la nueva Ley General Tributaria tampoco son determinantes. El articulo 60.2
establece que «podra admitirse el pago en especie», remitiéndose para su ejercicio a «los término:
y condiciones que se prevean reglamentariamente». Sin embargo, la Ley del Patrimonio Historico
parece configurar el pago en especie como una facultad del deudor tributario, al sefialar el articu-
lo 73 que «el pago de la deuda tributaria podra realizarse...», aunque también dicho precepto remi-
te al reglamento para la regulacion de las condiciones en que pueda ejercitarse dicha facultad. Tampoci
el Reglamento aclara la cuestién de un modo definitivo, aunque la mayor parte de los preceptos pare-
cen ir en una misma linea. Asi, el articulo 40.3 determina que «el 6rgano competente acordara de
forma motivada la aceptacion o no de los bienes en pago de la deuda» y el articulo 40.4 que «de dichc
acuerdo de aceptacion o de denegacion, se remitird copia al Ministerio de Cultura, o al que corres-
ponda en funcién del tipo del bien, y a la Direccion General del Patrimonio del Estado». Aunque no
se diga expresamente, parece que se entiende que el informe de la Junta u 6rgano equivalente no tier
caracter vinculante, por lo que el érgano de recaudacién puede decidir en un sentido contrario a lo
sefialado en el mismo. También la naturaleza juridica que se ha otorgado en el Reglamento a esta figu
ra invita a considerar que se ha configurado como una prerrogativa de la Administracion. El articulo
40.8 del Reglamento General de Recaudacion sefiala que «en lo no previsto en este articulo, los efec
tos de esta forma de pago seran los establecidos en la legislacion civil para la dacién en pago». Er
sentido propio, si la figura se califica como una «dacion en pago» no estariamos ante un «pago en
especie». En Derecho privado, la admisién de la dacion en pago requiere de la aceptacion del acree
dor, que accede a recibir a titulo de pago una prestacion distinta a la que constituye el contenido de
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la obligacion debida, con efectp soluto Por tanto, el acreedor puede negarse a recibir una cosa
distinta de la convenida y exigir el pago en efectivo. Si se considera que la normativa tributaria ha
configurado «el pago en especie» como una «dacion en pago», la Administracién podria decidir dis-
crecionalmente entre aceptar o no el ofrecimiento de pago realizado por el obligado al pago.

En cualquier caso, con independencia del nombre con el que el Reglamento haya definido la
naturaleza de esta figura, hemos de analizar las caracteristicas juridicas de la misma. En este sent
do, ha desaparecido el argumento fundamental que se habia esgrimido en el pasado para la defen:
del caracter discrecional de esta decision, pues la Ley 58/2003 ha eliminado el caracter excepciona
de esta forma de pago. Por tanto, hemos de concluir que la Ley General Tributaria no ha configura-
do una «dacién en pago» sino una verdadera modalidad de pago de las deudas tributarias, que puec
utilizarse por el obligado tributario normalmente, al igual que el pago en efectivo, siempre que se
cumplan los requisitos que la normativa establece. Por tanto, es dificil admitir que si la Junta u 6rga-
no equivalente califica al bien ofrecido como integrante del Patrimonio Histérico y manifiesta el
interés cultural del mismo, el 6rgano de recaudacion pueda negarse a aceptar el pago en especi
amparandose en criterios de oportunidad. En conclusién, en la nueva Ley General Tributaria, a nues-
tro juicio, existe una alternativa en la forma de pagar los tributos, pues el obligado tributario puede
decidir entre pagar la deuda en dinero o en especie, al menos cuando se trate de la entrega de bien
integrantes del Patrimonio Histérico Espafiol.

Otra cuestion que resultaba dudosa en la anterior regulacion era el momento en que se pro-
ducia la extincion de la deuda tributaria, lo que resulta decisivo para el célculo de los intereses de
demora, cuestion de gran relevancia dado el tiempo que puede durar la tramitacion del procedimienta
gue culmine con la aceptacién de dicho medio de pago si los bienes no se encuentran valorados y li
importante cuantia de las deudas que van a satisfacerse utilizando este medio de pago. EIl moment
determinante era la entrega o puesta a disposicion del bien. Han existido dos interpretaciones sobrt
cudél es el momento en que se considera que se han consumado tales circunstancias. Una primel
seria considerar que se produce la entrega en el momento en que los bienes se ponen a disposicic
del 6rgano encargado de la valoracion de los bienes, por lo que si finalmente la Administracion tri-
butaria acepta el pago en especie seria aquella fecha la que se consideraria a efectos de entenc
extinguida la deuda. La Administracion, sin embargo, ha considerado que, aunque se haya entrega
do en depdsito a la Junta para que proceda a su valoracidn, no se puede considerar que en tal mome
to se produce la entrega definitiva en concepto de pago del tributo, pues para ello es preciso seguil
el procedimiento oportuno a los efectos de la admisién definitiva del pago en especie.

El nuevo Reglamento no resulta a estos efectos facil de interpretar. Por un lado, el articu-
lo 40.5, primer parrafo, determina que si se realiza la entrega de los bienes ofrecidos en la forma y
plazo sefialado en el acuerdo de aceptacion y en el propio Reglamento, la deuda se considera extir
guida desde la solicitud, por lo que no se devengarian intereses de demora, pues no pueden deriva
se tales prestaciones accesorias cuando la deuda principal se encuentra extinguida. Segun este pr
cepto, tan sélo resultarian procedentes los intereses de demora en caso de que finalmente no ¢
produzca la extincién de la deuda mediante esta modalidad de pago, bien porque no se acepte por |
Administracién, bien porque el obligado tributario decida pagar en efectivo, a pesar de que se haya

ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 273 -53 -



| PROCEDIMIENTO DE RECAUDACION TRIBUTARIA | Luis Malvdrez Pascual y Manuel Leandro Serrano

admitido el pago en especie, porque, por ejemplo, no le convenga la valoracién que se ha otorgadc
a los bienes. No obstante, el segundo péarrafo establece que se devengaran intereses de demora des
que finalice el periodo voluntario hasta que los bienes sean entregados o puestos a disposicion de |i
Administracién con conocimiento de la misma, lo que coincide con el criterio establecido en el articu-
lo 29.4 del Reglamento de 1990. El articulo 40.7 aln afiade mas confusion, pues aunque sefala qu
la entrega o puesta a disposicion de los bienes deberéa ser efectuada en el plazo de 10 dias desde
siguiente a la notificacién del acuerdo de aceptacion de pago en especie, también admite que pued;
haberse producido en un momento anterior, que podria ser aquel en que se entrega a la Junta para !
valoracion, aungue no se especifica a qué se quiere hacer referencia con ello. Por tanto, por los moti-
VoS expuestos, las dudas no sélo contintan, sino que se incrementan por la contradiccion existente
a estos efectos entre el primer y segundo parrafo del articulo 40.5 del nuevo Reglamento.

d) Justificantes del pago.

Entre logustificantes del pagoha desaparecido por fin en el articalarenta y unola refe-
rencia a las patentes como justificante de pago de un derecho publico. La referencia a los justifi-
cantes determinados por la normativa reguladora de los ingresos por via teleméatica es otra novedac
del nuevo Reglamento, aunque se remite a otras normas de rango inferior para su concrecion.

e) La suspensién del ingreso en el supuesto de tributos incompatibles.

El articulo 62.8 de la Ley 58/2003 ha regulado un nuevo supuesto de suspension del ingreso
que opera en los casos en que se compruebe que por la misma operacion se haya satisfecho a
misma u a otra Administracion una deuda tributaria o se haya soportado la repercusion de otro impues-
to, que resulte incompatible con la deuda exigida. La Ley establece la suspension del ingreso de la
segunda liquidacion realizada sin necesidad de la aportacion de garantias, lo que ha supuesto un
importante novedad, pues hasta la entrada en vigor de dicha norma, el ingreso de la segunda liqui-
dacion se debia producir de forma inmediata en los plazos establecidos para ello. La suspension e:
automaética en los casos sefalados en el precepto, y se mantendra hasta que se llegue a una soluci
firme sobre la cuestion en la via correspondiente. La norma esta pensada fundamentalmente para lo
supuestos en que se haya pagado el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridico
Documentados o se haya repercutido el IVA correspondiente a una operacion, y se practique una
segunda liquidacion por el otro impuesto en relacién con la misma.

El articulo 42 del nuevo Reglamento desarrolladasuaciones a realizar en el supuesto de
tributos incompatibles, una vez que se determine el tributo procedente por el 6rgano que corres-
ponda. Dicho precepto es fruto de la remision que realiza al Reglamento el articulo 61.8 de la Ley
General Tributaria para la regulacion del procedimiento para la extincién de las deudas tributarias
que correspondan y, en los casos en que se hallen implicadas dos Administraciones tributarias, los
mecanismos de compensacién entre éstas. Toda la regulacion contenida en el precepto resulta nove
dosa, en la medida en que el supuesto de hecho al que afecta ha sido introducido por vez primer:
por la Ley 58/2003.
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El articulo 42 del Reglamento de Recaudacion ha determinado los procedimientos para la anu-
lacion de la liquidacién que se ha girado de forma indebida y para la extincién de la deuda que defi-
nitivamente resulta procedente. A estos efectos, se establecen distintas reglas segun que el tribut
gue finalmente se considere procedente sea el satisfecho o repercutido en primer lugar, o el liquida-
do en segundo lugar. En el primer caso, la solucién es sencilla, pues tan sélo sera necesario anule
la segunda liquidacion realizada y, en su caso, devolver las cantidades ingresadas en su dia. Si el tri
buto procedente resulta ser el liquidado en segundo lugar, las reglas son més prolijas. El procedi-
miento es diferente segun que el obligado al pago haya instado la devoluciéon de ingresos indebidos
en relacién con el pago de la primera liquidacién o haya recurrido contra la segunda liquidacion.

En los casos en que estén implicadas dos Administraciones tributarias, también se determinan
los mecanismos de compensacion entre éstas en el apartado 2.° del articulo 42. Cuando sea posibl
la extincion de la deuda se producira como consecuencia de la compensacion total o parcial que ope
rard entre las dos Administraciones implicadas, de tal modo que la Administracion que hubiera per-
cibido el tributo que finalmente se ha considerado improcedente transferira la cuantia correspon-
diente a la Administracion acreedora del impuesto que realmente debié gravar la operacion, sin
necesidad de practicar actuaciones con los interesados, salvo que resulte necesario.

No obstante, las situaciones que se pueden producir en estos casos superan con mucho la regt
lacion reglamentaria, que no ha previsto reglas para la soluciéon de muchos de los supuestos que pue
den plantearse. La complejidad tiene su origen en que si los tributos implicados son el ITPy el IVA,
los obligados al pago frente a la Hacienda Publica de cada una de las dos liquidaciones van a ser dis
tintos. Asi, supongamos que la primera liquidacion es por ITP, declardndose improcedente, por la
sujecion de la operacion al IVA. Quien debe pagar la liquidacion girada por este ultimo tributo es el
vendedor del bien, que no ingreso las cantidades que debio repercutir al adquirente. De acuerdo col
la regulacién reglamentaria, las cantidades satisfechas en su dia en concepto de ITP que ingreso ¢
comprador deberan aplicarse a la extincion de la liquidacién por IVA que se ha realizado al vende-
dor que no repercutié el impuesto ni lo ingres6 en la Hacienda Publica. La diferencia que pudiera
existir, normalmente por la aplicacién de tipos mas altos en el IVA, seré satisfecha por el sujeto pasi-
vo de este Ultimo impuesto —el vendedor—, pues debera pagar la liquidacion cuya ejecucion se encon
traba suspendida. Ello debiera permitir la repercusion del impuesto sobre el adquirente de los bie-
nes, si bien puede ser complicado que pueda realizarse en la practica, pues incluso puede habe
desaparecido la persona o entidad que adquirio el bien, por lo que finalmente debera asumirlo con
su propio patrimonio el empresario o profesional que ha transmitido los bienes sin posibilidad de
recuperar el impuesto satisfecho, en contra de las reglas que rigen el citado impuesto.

f) La consignacion.

En relacién cota consignacién el Reglamento no introduce eraeficulo 43 ninguna nove-
dad digna de mencion. No obstante, poco antes de la aprobacién del Reglamento se ha producido
través de una norma reglamentaria de inferior rango una modificacion significativa del procedimiento
gue ha de seguir para realizar la consignacion. Hasta ahora el pago de los depdésitos y garantias e
efectivo, que se constituian en la Caja General de Depositos de Madrid, se realizaba mediante lg
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entrega de dinero de curso legal o de cheque nominativo al Tesoro Puablico. A partir de la entrada en
vigor de la Orden EHA/1999/2005, de 21 de junio (1 de julio de 2005), tales ingresos se realizaran
através de las entidades colaboradoras en la Recaudacion (Bancos, Cajas de Ahorros y Cooperative
de Crédito) en las que no es necesario tener cuenta abierta.

g) Aplazamientos y fraccionamientos de pago.

En elarticulo cuarenta y seisrelativo a lasolicitudes de aplazamiento y fraccionamien-

to de pagg se incluyen cuatro novedades fundamentales. En primer lugar, en el caso de peticién de
aplazamiento de autoliquidaciones presentadas fuera de plazo, se considerara que la peticion se hac
en voluntaria si a la solicitud se adjunta la autoliquidacion extemporanea. En caso contrario, la soli-

citud se reputa como tal y se requiere al peticionario, pero se tramitara en ejecutiva. En segundo
lugar, la solicitud contendra necesariamente una orden de domiciliacion bancaria, en la que se indi-
cara el codigo de la cuenta y los datos de identificacion de la entidad de crédito que deba realizar el
cargo en cuenta, cuando la Administracién competente haya establecido esta forma de pago comc
obligatoria en estos casos. En tercer lugar, la solicitud de aplazamiento ha de acompafiarse de uni
solicitud de compensacion de las deudas solicitadas de aplazamiento, con los créditos que puedai
reconocerse a su favor, durante el periodo de vigencia del aplazamiento. Si finalmente se concede
el aplazamiento en el acuerdo se incluira una clausula en el mismo sentido. Y, por ultimo, se puede
acordar la denegacion automatica de la peticién, cuando la garantia ofrecida se haya rechazado el
supuestos anteriores por falta de suficiencia juridica o econémica o por falta de idoneidad.

Por otra parte, en cuanto a las consecuencias de la presentacion de la solicitud de aplazamient:
o fraccionamiento, la Unica novedad fue incorporada por la Ley General Tributaria, en relacién con
las solicitudes realizadas en periodo ejecutivo. En tales casos, el articulo 65.5 permite que la
Administracién tributaria inicie o, en su caso, continte el procedimiento de apremio durante la tra-
mitacion del aplazamiento o fraccionamiento, si bien se establece como novedad la obligatoriedad
de que se suspendan las actuaciones de enajenacion de los bienes embargados hasta la notificaci
de la resolucion denegatoria del aplazamiento o fraccionamiento. Hasta la entrada en vigor de la
nueva Ley se establecia una mera posibilidad de paralizar tales actuaciones de enajenacién, sin qu
se sefialara el criterio en virtud del cual la Administracion podia decidir entre continuar o paralizar
tales actuaciones

En elarticulo cuarenta y sietese regulanex novg lossupuestos de inadmisién de la soli-

citud de aplazamiento y fraccionamientpen cuyo caso la solicitud se tiene por no presentada.
Dicha consecuencia se producird cuando la autoliquidacidon no se haya presentado antes o en €
momento de la peticion, cuando se hayan iniciado, por las mismas deudas, actuaciones por presun
to delito fiscal y cuando se trate de solicitudes reiterativas de otras anteriores denegadas, sin que con
tenga modificaciones sustanciales sobre las causas de las denegaciones. En cualquier otro caso, ¢
tendré que requerir por el érgano de recaudacion al solicitante para que subsane la falta advertida er
el plazo de 10 dias, de acuerdo con el articulo 46.6 del Reglamento.

5 Articulo 51.6 del Reglamento de 1990, segundo pérrafo.
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En materia dgarantias de aplazamientos y fraccionamientoglarticulo cuarenta y ocho
mantiene el principio de preferencia de aval. Cuando sea ésta la garantia, la mayor novedad de I
nueva regulacion de esta materia se ha introducido por el articulo 65.4 de la Ley General Tributaria,
al establecer que cuando la totalidad de la deuda aplazada o fraccionada se garantice con aval sol
dario de entidad de crédito o sociedad de garantia reciproca o mediante certificado de seguro de cat
cion, el interés de demora exigible sera el interés legal que corresponda hasta la fecha de su ingres
y no el interés de demora tributario. Como consecuencia de ello, no se aplica el incremento del
25 por 100 respecto al interés legal, que es la regla general en el ambito tributario, de acuerdo cor
el articulo 26 de la Ley General Tributaria, para tratar asi de favorecer la constitucion de garantias
de facil ejecucion en caso de impago.

El sefialado articulo 48 del nuevo Reglamento introduce dos modificaciones sustanciales. En
primer lugar, se establece que el plazo para formalizar las garantias es de dos meses, en vez de :
dias, que era un plazo excesivamente breve cuando se aportaban garantias distintas del aval banc
rio, sobre todo si la formalizacion de la garantia requeria de la inscripcion en algun regisiro (
hipoteca mobiliaria e inmobiliaria o prenda sin desplazamiento en la posesién). En segundo lugar,
se establece expresamente el derecho al reembolso del coste de las garantias aportadas para apla
o fraccionar el pago, cuando las liquidaciones resulten improcedentes.

En elarticulo cuarenta y nuevese regula por primera vez la posibilidad de adapiedi-
das cautelares en sustitucién de garantias en aplazamientos o fraccionamientos de pags-
tancia de parte, cuando la constitucién de otras garantias resulte excesivamente onerosa en relacié
con la cuantia del crédito a aplazar o fraccionar. Esta norma es resultado de la llamada que el articu
lo 82.1, tercer parrafo, de la Ley General Tributaria, realiza al Reglamento para desarrollar el régi-
men juridico de esta cuestion. El Reglamento establece diversos aspectos que deben ser destacadc
Se determina que la peticion de adoptar estas medidas cautelares se resolvera en el mismo momel
to en que se adopte el acuerdo de aplazamiento o fraccionamiento. Se especifica que los costes or
ginados por la adopcién de medidas cautelares en sustitucion de las garantias necesarias seran a cat
del deudor, aunque normalmente tales costes seran muy inferiores a los resultantes de la constitu
cion de garantias. Se denegara la solicitud cuando sea posible realizar el embargo de los bienes
derechos sobre los que recaeria la medida cautelar, lo que sucedera a partir de que se dicte la prov
dencia de embargo, pues ya no es el momento de adoptar medidas cautelares en relacion con el de
dor tributario, sino de ejecutar su patrimonio.

El articulo cincuenta y unose dedica a laamitacion de las solicitudes de aplazamientos

y fraccionamientos reiterandose la necesidad de que en la tramitacion del expediente conste pro-

puesta formal de resolucion. Aunque el Reglamento de 1990 ya contemplaba la posibilidad de esta-
blecer un calendario provisional de pagos hasta la resolucion de la solicitud, cuando la garantia pudie-
ra demorarse, el nuevo Reglamento regula con mayor amplitud y detalle esta cuestiéon. En primer
lugar, podréa acordarse dicho calendario provisional cuando por la complejidad del expediente la
resolucion pudiera verse demorada. Es novedosa la exigencia de que quede en el expediente justifi
cacion de la conveniencia y oportunidad de acordar un calendario provisional de pagos y lo es aln
mas la exigencia de que en el caso de conceder tal calendario y cumplirse el mismo, se procedera
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liquidar intereses entre el dia siguiente al vencimiento en voluntaria, de cada liquidacion que com-
prenda el calendario, y el dia de vencimiento de cada uno de los plazos correspondiente a tales liqui-
daciones. Esta liquidacién se notificara junto con la resolucion del aplazamiento o fraccionamiento
concedido.

El articulo cincuenta y dosregula laresolucion de solicitudes de aplazamiento y frac-
cionamienta. Dicho precepto establece de una forma precisa la afeccion de las devoluciones tri-
butarias al pago del plazo o de los plazos del aplazamiento o fraccionamiento y, en especial, cuan-
do se concedan sin garantia, procediendo la compensacion con vencimientos anticipados. A estos
efectos, se establece que desde el momento de la resolucidn se formula la oportuna solicitud de
compensacién para que surta sus efectos en cuanto concurran créditos y débitos. Estas comper
saciones seran procedentes siempre que no perjudiquen la viabilidad econémica o continuidad
de la actividad del deudor. También se podra exigir y condicionar el mantenimiento y la eficacia
del acuerdo a que el solicitante se encuentre al corriente de sus obligaciones tributarias durante
su vigencia. Desde el punto de vista material la incorporacion de tales clausulas a los acuerdos
no es una novedad, pues ya en el marco de la legislacion anterior, en los acuerdos de aplaza
miento y fraccionamiento se establecian este tipo de clausulas, que estaban amparadas por €
articulo 55.2 del Reglamento de 1990.

Por otra parte, se establecen dos reglas novedosas para el caso de que en una misma solicitu
de fraccionamiento se incluyan deudas en periodo voluntario y en periodo ejecutivo. En primer lugar,
se establece que el acuerdo de concesién no podra acumular en la misma fraccién deudas que <
encontrasen en distinto periodo de ingreso. En segundo lugar, se determina que las fracciones qu
incluyan deudas que en el momento de la solicitud estuvieren en periodo ejecutivo habran de satis-
facerse antes que las que incluyan deudas en periodo voluntario.

Se determina también que no tendra efectos suspensivos la peticion de reconsideracion de une
resolucion de aplazamiento o fraccionamiento, que se tramitara como una nueva peticiéon. Por tanto,
se debera cumplir con el calendario de pagos aprobado, aun cuando se haya solicitado su revisién
De no cumplirse con algun plazo o fraccién se aplicaran las reglas generales establecidas en el articu
lo 54 del Reglamento.

Se detallan las consecuencias derivadas de la denegacién de las solicitudes de aplaza-
miento o fraccionamiento de pago. Cuando dicha denegacion se refiera a solicitudes presenta-
das en periodo voluntario de pago, su notificacién abre de nuevo el plazo del articulo 62.2 de la
Ley General Tributaria, aun cuando no hubiese transcurrido el plazo de pago en periodo volun-
tario de las liquidaciones que integren la peticién. De realizarse el ingreso en dicho plazo, pro-
cederd la liquidacién de los intereses de demora devengados desde el dia siguiente al del venci:
miento del plazo de ingreso en periodo voluntario hasta la fecha del ingreso, mientras que de no
realizarse dicho ingreso los intereses se liquidaran hasta la fecha de vencimiento de dicho plazo,
sin perjuicio de los que puedan devengarse con posterioridad. Si la denegacién se refiere a soli-
citudes presentadas en periodo ejecutivo de ingreso, debera iniciarse o continuarse el procedi-
miento de apremio.
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Finalmente, la resolucién debe adoptarse en el plazo de seis meses, que es el plazo general d
duracion de los procedimientos tributarios. El articulo 55.5 del Reglamento de 1990 establecia que
la resolucion deberia adoptarse en el plazo de siete meses.

El articulo cincuenta y tresregula elcalculo de intereses en aplazamientos y fracciona-
mientosen términos similares a como lo hacia el articulo 56 del Reglamento de 1990. La novedad
mas relevante en esta materia no se menciona en dicho precepto, pues se ha establecido en los artic
los 26.6 y 65.4 de la Ley General Tributaria, que han determinado que cuando la totalidad de la deuds
aplazada o fraccionada se garantice con aval de entidad de crédito o sociedad de garantia reciproc
o certificado de seguro de caucion el interés de demora exigible seré el interés legal que correspon:
da hasta la fecha de su ingreso.

En cualquier caso, donde mayores modificaciones ha incorporado el nhuevo Reglamento, en
materia de aplazamiento y fraccionamiento de pago, es en el tratamiento daddienlelcin-
cuenta y cuatroa lasconsecuencias de la falta de pagGuando se trata de aplazamientos, no se
introduce ninguna novedad, es decir, si la solicitud fue presentada en periodo voluntario de pago, su
incumplimiento implica que ha de exigirse en periodo ejecutivo el total de la deuda, los intereses de
demora que se hayan devengado desde el final del plazo voluntario y el recargo del periodo ejecu-
tivo de ambas partidas (se apremia todo el importe del vencimiento), y si la solicitud se presento
cuando las deudas ya estaban en periodo ejecutivo, el incumplimiento implica la continuacién de
aquel procedimiento.

No obstante, en el caso de fraccionamiento de pago se introducen numerosas novedades
pues se ha establecido una casuistica bastante compleja. El objetivo que se ha perseguido es qt
se tenga en cuenta la completa situacion del obligado al pago, y no sélo aspectos parciales de I
misma, como hasta ahora. Para determinar las consecuencias del impago de una fraccién e
Reglamento de 1990 se fijaba en si el fraccionamiento se solicité en periodo voluntario o ejecu-
tivo y en si se habia constituido una Unica garantia o garantias parciales para cada fraccion. El
nuevo Reglamento va a tener en cuenta nuevos factores con el objeto de procurar el sefaladc
analisis global de la situacion tributaria de quien no ha satisfecho uno de los plazos establecidos
en el acuerdo de concesion.

Hay que empezar distinguiendo entre que el fraccionamiento se haya concedido con dispen-
sa total de garantia o con garantias que abarquen el total, de las fracciones, en cuyo caso, si la frac
cion incumplida incluyese deudas que ya estaban en periodo ejecutivo (en una misma fraccién no
se pueden incluir deudas en periodo voluntario y ejecutivo), en el momento de presentar la solici-
tud, para la totalidad de las deudas en periodo ejecutivo, incluidas en el fraccionamiento, se conti-
nda el procedimiento de apremio. Para la totalidad de las deudas incluidas en el acuerdo de fraccio:
namiento, que en el momento de la solicitud estaban en periodo voluntario de pago, se iniciara el
periodo ejecutivo el dia siguiente del vencimiento de la fraccion incumplida y se exigiran los inte-
reses de demora correspondientes al periodo que medie entre el dia siguiente del vencimiento el
periodo voluntario, hasta la fecha del vencimiento de la fraccién incumplida.

ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 273 -59 -



| PROCEDIMIENTO DE RECAUDACION TRIBUTARIA | Luis Malvdrez Pascual y Manuel Leandro Serrano

Si la fraccion incumplida incluye sélo deudas que se encontraban en periodo voluntario de
pago en el momento de la solicitud, se exigira en periodo ejecutivo el importe de dicha fraccién, los
intereses de demora devengados hasta el dia del vencimiento de dicha fraccién y el recargo del perio
do ejecutivo de ambas partidas. Si no se ingresa el importe asi determinado en los plazos del articu:
lo 62.5 de la Ley General Tributaria, se exigira, también en periodo ejecutivo, el resto de las liqui-
daciones incluidas en el fraccionamiento de pago, liquidandose los intereses de demora del principal
de las deudas pendientes, excluidas las que estén integradas en la fraccion incumplida, desde el di
siguiente en que termind el periodo voluntario de pago hasta la fecha del vencimiento de pago de la
fraccion incumplida.

Cuando el fraccionamiento fuese concedido con garantia parcial e independiente para una o
més fracciones, si llegado el vencimiento de una de las fracciones amparadas por la garantia parcial
ésta no es ingresada, se procedera segun determina el apartado 3 del articulo 54. Segun dicho pre
cepto, si la garantia parcial se extendiese sélo a fracciones que estaban en periodo ejecutivo en €
momento de la solicitud, el incumplimiento de una de ellas producira el vencimiento de la totalidad
de las fracciones a que se extiende la garantia parcial y se continuara el procedimiento de apremio
Si la garantia parcial se extiende a fracciones de deudas en periodo voluntario de pago y en periodc
ejecutivo, en el momento de la solicitud, el incumplimiento de una fraccion implica que se debe con-
tinuar el procedimiento de apremio para las que estuviesen en periodo ejecutivo y se iniciara este
periodo para las que se encontrasen en periodo voluntario de pago y, en este caso se liquidaran Ic
intereses de demora devengados, desde el dia siguiente al de vencimiento del periodo voluntario de
cada liquidacion hasta el de vencimiento de la fraccién incumplida. Si, por Gltimo, la fraccién incum-
plida (amparada por una garantia parcial que solo se extiende a fracciones en periodo voluntario de
pago, en el momento de la solicitud del fraccionamiento), integrara deudas en periodo voluntario de
pago, se exigira en periodo ejecutivo el importe de la fraccion incumplida, los intereses de demora
y el recargo del periodo ejecutivo correspondiente a ambas partidas. Si se paga en los plazos de
articulo 62.5 de la Ley General Tributaria, el resto de las fracciones siguen subsistentes y en casa
contrario (si no se ingresa el importe asi determinado de la fraccion incumplida), se exigira en perio-
do ejecutivo el resto de las liquidaciones incluidas en el fraccionamiento de pago, en las cuantias
pendientes de ingreso, liqguidandose los correspondientes intereses de demora, desde el dia siguier
te a sus vencimientos, en periodo voluntario de pago, hasta el dia del vencimiento de la fraccién
incumplida. El fraccionamiento seguira vigente para aquellas fracciones amparadas por otras garan-
tias parciales e independientes.

1.3. La compensacion.

El tratamiento de la compensacién es continuista, por lo que no existen demasiadas modifi-
caciones que sean susceptibles de ser destacadas. En relacion con la definicagudadasom-
pensables el articulo cincuenta y cincopermite la compensacién con los créditos reconocidos a
favor del deudor en virtud de un acto administrativo. Ya el articulo 71.1 de la Ley General Tributaria
habia eliminado el requisito de la firmeza del acto para que se pueda operar la compensacion, requi-
sito que, sin embargo, exigia el articulo 68 de la Ley de 1963. La supresion de este requisito es un

- 60 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 273



| PROCEDIMIENTO DE RECAUDACION TRIBUTARIA | Luis Malvdrez Pascual y Manuel Leandro Serrano

acierto pleno, pues en los casos frecuentes en que su falta de concurrencia se deba a la interposicic
de un recurso por parte del obligado tributario, el principio de prohibiciénré®tenatio in peius
impediria que se rectificase el acto administrativo en el que se reconozca el crédito a favor del obli-
gado tributario en perjuicio del recurrente, por lo que no tiene sentido que se espere a la firmeza del
acto para que se pueda realizar la compensacion.

Otra cuestiéon que no queda clara en la regulacion actual, sobre todo teniendo presente los ante
cedentes jurisprudenciales, es el origen de los créditos que son susceptibles de compensacién. S
trata de determinar si tan sélo pueden ser compensados los créditos tributarios reconocidos por le
Hacienda Publica o si es indiferente el origen, con lo que podrian ser compensadas deudas tributa
rias con créditos reconocidos, por ejemplo, en certificaciones de obra. El articulo 55 parece optar
por la primera tesis, al sefialar que «las deudas de naturaleza publica a favor de la Hacienda Publice
tanto en periodo voluntario como en ejecutivo, podran extinguirse total o parcialmente por com-
pensacion con los créditos reconocigos aquéllaa favor del deudor en virtud de un acto admi-
nistrativo». No obstante, la Ley no establece tal vinculacion en el articulo 71, pues simplemente esta-
blece la compensacién de los créditos reconocidos por acto administrativo, con independencia de st
origen, aunque también es cierto que remite las condiciones de su régimen juridico al desarrollo
reglamentario. En el marco de la anterior normativa, la Administracion fundamento el rechazo de la
compensacion con tales certificaciones en el requisito de la firmeza del acto, pues las mismas no
pueden tener la consideracion de acto administrativo firme, en la medida en que el reconocimiento
de la obligacién se produce s6lo como consecuencia de la operacién contable por la cual se refleje
la anotacion en cuenta de los créditos exigibles contra la Administracién Publica, tesis avalada tam-
bién por el TEAC. Sin embargo, la AN ha consadier que las certifaciones de obrexpedidas en
virtud de contratos administrativos celebrados entre el contribuyente y la Administracién son docu-
mentos que contienen un crédito reconocido y obligatorio para la Administracion, por lo que la cer-
tificacién tiene caracter irrevocable, de tal modo que la anotacién en cuenta del crédito es, pues, un
acto interno de Tesoreria que no afecta a la relacién acreedor-deudor preestablecida entre el contre
tista y la Administracion. La tesis sustentada por la AN ha sido finalmente acogida por el TS en diver-
sas sentencias. La jurisprudencia sefialada, junto con la desaparicion del requisito de la firmeza de
acto y con el hecho de que no sea necesario aportar en el momento de la solicitud el certificado de l¢
oficina de contabilidad son datos normativos que apuntan a la admision de las certificaciones de obras
y otros documentos en que se reconozcan créditos no tributarios a efectos de la compensacion co
deudas de caracter tributafioSin embargo, el articulo 71 parece decirnos otra cosa. En cualquier
caso, esta cuestiéon tendria que haberse resuelto expresamente por la normativa. Al no ser asi, se vi
a reproducir los mismos conflictos que en el marco de la anterior normativa recaudatoria. Por otra
parte, se ha de tener presente también que la admisién de las certificaciones a estos efectos puec
generar un problema practico de envergadura para los érganos encargados de la Tesoreria de los difi
rentes entes territoriales, pues las normas de contabilidad piblica en la actualidad no permiten que si
pueda producir la compensacion hasta que el crédito no se haya reconocido contablemente.

6 También se puede traer a colacion lo dispuesto en el articulo 56.3 del Reglamento, que regula los casos de solicitudes qut
no rednen los requisitos necesarios. Se establece que no efectuara requerimiento al solicitante cuando «quede acreditada
inexistencia del crédito ofrecido, o cuanttatdndose dicho crédito de una devolucién tributasiacompruebe la inexis-
tencia de la solicitud>A sensu contraripse podria interpretar que es posible la compensacion con créditos no tributarios.
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El articulo cincuenta y seigegulala compensacién a instancia del obligado al pago
Aunque no se han introducido novedades significativas, el apartado 2.b) exige, entre la documen-
tacién que se debe aportar en estos casos, la «justificacion de haber solicitado certificado de la ofi-
cina de contabilidad del 6rgano u organismo gestor del gasto o del pago, en el que se refleje la exis-
tencia del crédito reconocido pendiente de pago, la fecha de su reconocimiento y la suspension, a
instancia del interesado, de los trdmites para su abono en tanto no se comunique la resolucién de
procedimiento de compensacion». Recordemos que el TS anul6 en su Sentencia de 10 de julio de
1996 el articulo 67.4 del Reglamento de Recaudacion de 1990, en lo concerniente a la obligacion
de acompanfar el citado certificado de la oficina de contabilidad, pues en caso contrario, si el soli-
citante no subsanaba el defecto en un plazo de 10 dias, se le tendria por desistido, archivandose si
mas tramite el expediente. El Tribunal ya proponia en el Fundamento Juridico tercero de aquella
sentencia una solucién como la que ha adoptado en el precepto sefialado. Por tanto, el nuevc
Reglamento ha suavizado el citado requisito en relacion con la normativa anterior, confirmando el
criterio jurisprudencial al que hemos hecho referencia.

En relacion con las consecuencias de la solicitud de compensacion, llama la atencién alguna
laguna del texto definitivamente aprobado, que a nuestro juicio es consciente, lo que sin duda puede
generar algin problema en su interpretacion. En concreto, asi sucedera a la hora de determinar la
consecuencias de una solicitud de compensacién en periodo voluntario de la deuda con una devo
lucion tributaria solicitada, pero ain no reconocida por la Administracion. En el marco de la legis-
lacion anterior, la Administraciéon no podia considerar como crédito reconocido por acto firme el
resultante de autoliquidaciones negativas, a través de las cuales se hubiera solicitado una devolucior
tributaria, normalmente derivadas del IRPF, IS, o IVA, por lo que en caso de que el crédito ofrecido
fueran tales devoluciones tributarias alin no reconocidas la Administracion debia resolver denegan-
do el aplazamiento. No obstante, los efectos de la presentacion de una solicitud de compensacién el
estos términos son completamente diferentes en la nueva Ley General Tributaria, que en el articu-
lo 72.1 determina que «la presentacion de una solicitud de compensacién en periodo voluntario impe-
dira el inicio del periodo ejecutivo de la deuda concurrente con el crédito ofrecido, pero no el deven-
go del interés de demora que pueda proceder, en su caso, hasta la fecha de reconocimiento del crédito
De este precepto legal se deduce que es posible solicitar la compensacion de deudas tributarias co
créditos alin no recocidos, pues solo asi tiene sentido la parte final del mismo, que permite el cobro
de intereses de demora hasta el momento del reconocimiento del crédito. Si solo fuera posible la
compensacion con créditos ya reconocidos en el momento de la solicitud, dicho precepto no tendria
ningun sentido. Asi se reconocia también en el articulo 39.4 del Proyecto de Reglamento, que era
perfectamente congruente con lo dispuesto en la Ley General Tributaria, reiterando la regulacion
sefialadd. Sin embargo, en la version definitiva el contenido de este precepto ha desaparecido, pues
tan sélo se hace referencia a las consecuencias derivadas de la solicitud que se presente en periot
ejecutivo.

7 En concreto, el precepto sefialado del proyecto establecfa lo siguiente: «Cuando la solicitud de compensacion se presen-
te en periodo voluntario, si al término de dicho plazo estuviese pendiente de resolucién, no se iniciara el periodo ejecuti-
vo por el importe concurrente entre deuda y crédito ofrecido, lo que no impedira, en su caso, el devengo de los intereses
de demora que puedan proceder hasta la fecha de reconocimiento del crédito o, en su caso, hasta la fecha de la resolucié
denegatoria».
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Ademas, se ha de tener presente que, segun el articulo 72.3 de la Ley General Tributaria, si
en el momento de la solicitud concurren las condiciones requeridas para la compensacién, tanto er
los créditos como en las deudas, los efectos de la misma se retrotraen a dicho instante, lo que va
suponer que no se cobren intereses de demora por el tiempo que ha durado la tramitacién del pro
cedimiento. Esta norma resulta novedosa, pues ni la Ley ni el Reglamento anterior establecian la
retroaccion de los efectos derivados del acuerdo de concesion, por lo que se devengaban interese
de demora durante todo el tiempo que durase el procedimiento para determinar la compensacion
aun cuando en el momento de la solicitud concurriesen todos los requisitos requeridos para un acuer
do favorable. Por tanto, en la nueva regulacion del procedimiento recaudatorio los intereses sélo pro-
ceden si cuando se solicite la compensacion adn no se ha reconocido el crédito por acto administra
tivo, o si la solicitud es finalmente rechazada por el 6rgano de recaudacion.

En relacién con la compensacién de deudas en periodo ejecutivo, su admision se debe al
Reglamento de 1990, pues el Reglamento de 1968 sélo admitia este modo de extincién de las deu
das en relacién con las que se encontraban en periodo voluntario de ingreso. El articulo 72.1 de le
Ley General Tributaria admite la posibilidad de solicitar la compensacién de deudas tributarias que
se encuentren en periodo ejecutivo. En estos casos, la solicitud de compensacion no paraliza el pro
cedimiento de apremio, que podra continuar en la medida en que no se establezca la suspensién di
citado procedimiento. No obstante, el Reglamento, con buen criterio, ha establecido que en estos
casos se podran suspender las actuaciones de enajenacion de los bienes embargados hasta que nt
produzca la resolucion del expediente de compensacion. Asi lo determina el articulo 56.4, que sefia-
la que «cuando la solicitud se presente en periodo ejecutivo, podran suspenderse las actuaciones ¢
enajenacion de los bienes o derechos», aunque esta solucién es la Unica posible desde el punto ¢
vista de principio de proporcionalidad.

Otra novedad, aunque ya habia sido introducida en el articulo 74 de la Ley General Tributaria,
es la extincion de las deudas de las entidades de derecho publico, ndediactéones sobre trans-
ferenciasque introduce articulo sesentadel Reglamento de Recaudacién y que, en realidad, como
categoria distinta, viene a recoger las compensaciones de oficio previstas en el articulo 65 del
Reglamento anterior, en los supuestos de deudas de entidades publicas a deducir de las transfere
cias que les haga la Administracion General del Estado, con cargo a los Presupuestos. El inicio de
la deduccién dara lugar a la suspensién del procedimiento, sin perjuicio de las compensaciones que
puedan proceder con estos créditos suspendidos y la liquidacién de intereses de demora que proce
da por el periodo que medie entre el vencimiento en periodo voluntario y el de efectiva aplicacion
de los ingresos, en el momento en que se produzca el ingreso total de las liquidaciones.

1.4. La insolvencia.

El articulo sesenta y unalel Reglamento hace referenciacahcepto de deudor fallido y
de crédito incobrable sefialando con un innegable espiritu didactico, impropio de una norma regla-
mentaria de esta naturaleza, que «el concepto de incobrable se aplicara a los créditos y el de fallidc
a los obligados al pago». Ese mismo espiritu lleva a los autores del Reglamento a definir cada uno

ESTUDIOS FINANCIEROS nim. 273 -63 -



| PROCEDIMIENTO DE RECAUDACION TRIBUTARIA | Luis Malvdrez Pascual y Manuel Leandro Serrano

de esos conceptos en el apartado primero de dicho articulo. A pesar de que hasta ahora estos cot
ceptos no se definian por el Reglamento de Recaudacién, no presenta a estos efectos novedades rel
vantes. Tan s6lo se recoge una modificacién sustancial, al regular la falencia parcial del deudor, lo
cual es consecuencia de la novedad introducida en la materia en el articulo 76 de la Ley General
Tributaria, que hace referencia a la insolvencia, total o parcial, de los obligados tributarios.

2. Las garantias de la deuda tributaria.

El articulo 64.1, en materia delerecho de prelaciénes novedoso en la medida en que desa-

rrolla una cuestion introducida por la nueva Ley General Tributaria, en concreto, por el articulo 170.2,
que ha mantenido la desvinculacion del privilegio del crédito tributario y la anotacién preventiva de
embargo, tal y como lo hiciera la reforma de 1995, pero, sin embargo, ha determinado que para que
el crédito tributario goce de esta preferencia es necesario que la Administracion tributaria ejercite la
terceria de mejor derecho, pues en caso contrario prevalecera el orden registral de las anotacione
de embarg@. El precepto reglamentario sefialado desarrolla tal prevision legal, estableciendo que
«cuando existan anotaciones de embargo en los Registros de la Propiedad y de Bienes Muebles, prac
ticadas con anterioridad a la del crédito de la Hacienda Publica sobre unos mismos bienes embar-
gados, el 6rgano de recaudacién podra elevar al 6rgano competente el expediente a efectos de aco
dar, si procede, el ejercicio de la accién de terceria de mejor derecho en defensa de los intereses d
la Hacienda Publica, previo informe del érgano con funciones de asesoramiento juridico».

En relacidn con alerecho de afeccionla Ley 58/2003 ha despejado las dudas que existian
en el marco de la anterior normativa, calificando el articulo 43.1.d) como responsables subsidiarios
a los adquirentes de bienes afectos por Ley al pago de la deuda tributaria, lo que significa que desa
parecen las normas especiales que existian con anterioridad respecto al procedimiento a seguir el
estos casos, al alcance de la responsabilidad y otras cuestiones en relacion con las cuales la nue\
Ley General Tributaria no establece ninguna especialidad, por lo que se remite a las reglas genera:
les que regulan la responsabilidad en dicha Ley. En el mismo sentido, como no podia ser de otra
forma, se pronuncia elticulo 67 del nuevo Reglamento, que prevé su tramitacién como una res-
ponsabilidad subsidiaria, de conformidad con los articulos 174 y 176 de la Ley General Tributaria.

NOVEDADES EN EL TiTULO Ill. RECAUDACION EN PERIODO VOLUNTARIO Y EN
PERIODO EJECUTIVO

El Titulo Il regula la«Recaudacion en periodo voluntario y en periodo ejecutivoksta
integrado por dos capitulos. Elpitulo | hace referencia a ladisposiciones Generalesy el
Capitulo Il se destina atProcedimiento de Apremio»

8 El articulo 170.2 de la Ley General Tributaria, en su Gltimo parrafo, ha sefialado que «la anotacién preventiva asi practi-
cada no alterara la prelacién que para el cobro de los créditos tributarios establece el articulo 77 de esta Ley, siempre que
se ejercite la terceria de mejor derecho. En caso contrario, prevalecera el orden registral de las anotaciones de embargo»
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1. Los periodos voluntario y ejecutivo. Disposiciones generales.

En el Capitulo | se determina la iniciacion y terminacion de los periodos voluntario y ejecu-
tivo de pago. Hemos de recordar que la Ley 58/2003 ha rescatado la tradicional expresion «periodo
voluntario de pago», pues la modificacién operada en la Ley General Tributaria por la Ley 25/1995
elimind toda referencia a dicha expresién, sustituyéndola por el concepto pago voluntario. La eli-
minacién de dicho concepto se debia a una cuestion de caracter sistematico, pues al incluir el articu
lo 61 dentro de la regulacién del pago las consecuencias derivadas de la presentacion de forma espot
tanea pero fuera de plazo de las declaraciones y autoliquidaciones, tal denominacién podian plantea
incoherencias con otros preceptos de la Ley, pues en tales casos el pago es voluntario, pero se rei
liza fuera del periodo voluntario. Una vez que la regulacion de esta cuestion ha desaparecido de los
preceptos dedicados al pago, al regularse dentro de las obligaciones accesorias en el articulo 27, |
Ley 58/2003 ha reeditado la clasica distincion entre periodo voluntario y periodo ejecutivo de pago.

El procedimiento voluntario se regula en un Unico articulartiglulo sesenta y ochpa dife-
rencia de lo que sucedia en el Reglamento de 1990, que dedicaba a dicho periodo de pago del artict
lo 71 al 90. Ello es debido al cambio de sistematica del nuevo Reglamento, pues muchas de las cues
tiones que anteriormente se regulaban en el marco del procedimiento de recaudacion en periodc
voluntario han pasado a reglarse en el Titulo | del nuevo Reglamento, relativo a las disposiciones
generales.

Respecto al reglamento anterior, se introduce una modificacion de cierta relevancia, en rela-
cion a la iniciacién y terminacion de la recaudacion en periodo voluntario, ya que en el supuesto de
presentarse autoliquidaciones, sin requerimiento previo, no sélo se evita el inicio del periodo de apre-
mio si se ingresa la deuda con anterioridad o el mismo dia de su presentacién, sino que tiene esi
mismo efecto la peticion de aplazamiento o fraccionamiento de pago, en el momento de la presen-
tacion de las autoliquidaciones.

Para evitar las dudas que surgieron en el pasado, se distingue entre periodo ejecutivo y pro-
cedimiento de apremio, con una vocacion claramente didactica, estableciéndose que una vez comen
zado el periodo ejecutivo, se iniciara el procedimiento de apremio mediante la notificacion de la pro-
videncia de apremio.

2. Normas generales del procedimiento de apremio.

Las modificaciones introducidas enGapitulo Il son algo mas numerosas, en la medida en
que dicho capitulo hace referencia al procedimiento de apremio.

Respecto a lprovidencia de apremiq se abandona, enatticulo setenta toda referencia
a la certificacion de descubierto como antecedente de la misma, que era el acto interno de la
Administracion en el que se daba cuenta de la existencia de una deuda no satisfecha. Hasta la refol
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ma operada en la Ley General Tributaria por la Ley 25/1995 dicha certificacion, acreditativa de la
deuda, constituia el titulo ejecutivo. Es cierto que la Administracién, antes de emitir la providencia
de apremio, comprobara la existencia de una deuda tributaria no satisfecha, pero sera un tramite inter
no sin relevancia para el deudor, pues, como hemos indicado, ni la nueva Ley ni su Reglamento de
desarrollo hacen referencia a la certificacion de descubierto. Por otra parte, el sefialado articulo 70
del Reglamento precisa el contenido de la providencia de apremio y el 6rgano competente para dic-
tarla. Debe tenerse en cuenta que el Reglamento de 1990 determinaba tan sélo el contenido de I
certificacién de descubierto en el articulo 105, aunque desde el punto de vista material no existe nin-
guna novedad. Finalmente, el precepto, en su apartado tercero, se refiere a la distribucion de com-
petencias, en el caso de recaudacién por parte de la Agencia Tributaria, de créditos de otras
Administraciones Publicas.

El articulo setenta y tresdetermina los supuestosslespension del procedimiento de apre-

mio. En los casos de recursos y reclamaciones econémico-administrativas, la norma se limita a hacer
una remision a la normativa reguladora de los mismos. Quiza, merezca que se destaque a estos efel
tos la regulacion que el Real Decreto 520/2005 ha establecido en relacion con la determinacién de
la competencia para acordar la suspension en caso de recurso. Dicha competencia corresponde, seg!
el motivo de la suspensién, bien al 6rgano de recaudacion, bien al Tribunal Econdmico-Administrativo,
cuestion que ha variado significativamente en las diferentes reformas que se han sucedido en la nor:
mativa reguladora de tales recursos. No obstante, se excluye de este régimen los supuestos de su
pensién que no estan vinculados a un recurso o reclamacién. En este sentido, se desarrolla en el apa
tado segundo el procedimiento que se debera seguir en los casos de suspension automatica de
actuaciones por los 6rganos de recaudacion, sin necesidad de prestar garantia, que se determinan
el articulo 165.2 de la Ley General Tributaria, que recoge los supuestos de paralizacién de las actua-
ciones del articulo 101 del anterior Reglamento.

3. Normas sobre embargos.

El articulo setenta y cincoregula ladiligencias de embargoHa desaparecido toda refe-

rencia a la providencia de embargo, que se regulaba en el articulo 110 del anterior Reglamento, comc
el acto por el que se ordenaba el embargo. Se trata de un tramite interno, por lo que no sera neces:
ria su notificacion. Cada actuacion de embargo se documentara en diligencia de embargo y deberé
notificarse a la persona con que se entiende la actuacion de embargo, segin dispone el articulo 17!
de la Ley General Tributaria. El apartado primero del citado articulo 75 del Reglamento dispone que

se procedera al embargo «siempre que no se hubiese pagado la deuda por la ejecucion de garanti
o fuese previsible de forma motivada que de dicha ejecucién no resultara liquido suficiente para

cubrir la deuda». La Ultima parte del precepto pudiera dar lugar a alguna confusion. No obstante, si
relacionamos dicho precepto con lo establecido en el articulo 74.7 del propio Reglamento, la inter-

pretacion es clara. En caso de que la garantia sea manifiestamente insuficiente, es decir, que de s
ejecucion no resulte liquido suficiente para cubrir la deuda, se podra continuar con el procedimien-

to de apremio sin necesidad de esperar a su ejecucion, por lo que se podra dictar diligencia de embat
go en relacion con otros bienes y derechos a la vez que se ejecuta la garantia.
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Numerosas cuestiones que en el Reglamento de 1990 eran objeto de regulacién con anterio-
ridad a la practica de los embargos no son objeto de atencién por el nuevo texto. Asi ocurre con la
orden de embargo, la obtencién de informacién para el embargo y los bienes libres de embargo. Ello
se debe a que estas cuestiones han sido reguladas por laakgulel setenta y seislel Reglamento,
gue regula Ipractica de los embargosestablece en su apartado cuarto que si una vez realizado el
embargo se comprobase que concurren las circunstancias del articulo 169.5 de la Ley General
Tributaria, es decir, se trata de un bien inembargable, se procedera a su levantamiento. Esta es |
Unica norma que se refiere a esta cuestion, por lo que, a efectos de la definicion de cuédles son esc
bienes, habra que estar a lo establecido en el articulo 169.5 de la Ley General Tributaria, que se remi
te a lo dispuesto en otras Leyes, lo que, en definitiva, nos remite fundamentalmente a lo dispuesto
en la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Dentro de las normas generales que regulan la practica de los embargos destaca también el apa
tado quinto del citado articulo 76, en el que se establece expresamente el caracter ejecutivo del emba
go, lo que significa que deberan ejecutarse en sus estrictos términos las érdenes de embargo, sin dil
cién, sin que se puedan incumplir en virtud de argumentos juridicos. Sin perjuicio de que se deberan
poner a disposicion del 6rgano de recaudacion los bienes embargados, en caso de que el obligado :
pago o el depositario no estén de acuerdo con el embargo practicado, podran interponer el corres
pondiente recurso o la reclamacién de terceria que, en su caso, proceda. La misma norma se reprc
duce de forma particular para el caso de embargo de dinero en entidades de crédito, sefialando ¢
articulo 79.5 del Reglamento que «a los efectos previstos en este articulo la entidad depositaria debe
ra ejecutar el embargo en sus estrictos términos sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 76.5».

Ha desaparecido la distincion entre el embargo de valores negociables y el embargo de valo-
res sin cotizacién, que en el anterior Reglamento se incluian en el precepto dedicado a otros crédi-
tos y derechos. En atticulo ochentase regula de forma genéricaaibargo de valoresLa Unica
regla especifica se contiene en el apartado sexto y se refiere al embargo de participaciones en el cap
tal de sociedades de responsabilidad limitada, al existir un derecho de tanteo por parte de los socios
En estos casos, se establece que la diligencia de embargo se notificara al 6rgano de administracio
de la sociedad para su inscripcién en el libro registro de socios, si bien se remite a su normativa espe
cifica para la determinacion del procedimiento de adjudicacion de las participaciones (art. 31 de la
Ley 2/1995, de Sociedades de Responsabilidad Limitada).

El articuloochenta y ung en relacién con elmbargo de créditos, efectos y derechos reali-
zables en el acto o a corto plazba establecido que si el crédito o derecho conlleva la realizacion de
pagos sucesivos, se ordenara al pagador ingresar en el Tesoro los respectivos importes hasta el limi
de la cantidad adeudada, salvo que reciba naotificacion en contrario por parte del 6rgano de recauda
cién. Ello va a permitir que no resulte necesario enviar periédicamente una misma orden de embargo.

La apertura del Reglamento a las nuevas tecnologias tiene su refrendo, en materia de presen
tacion de mandamientos en el Registro de la Propiedad aticelo ochenta y seisal disponer
gue la presentacién de los mandamientos al registro se podra llevar a cabo mediante fax u otros pro
cedimientos telematicos.
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Se prevé de una forma expresa, esrtulo noventa y tres relativo alembargo de crédi-

tos, efectos, valores y derechos realizables a largo plagbembargo de los fondos de pensiones,

en los términos previstos en el Real Decreto Legislativo 1/2002, de 29 de noviembre. Se establece
que serd embargable el derecho a las prestaciones del participe en un plan de pensiones, pero |
embargo no se ejecutara hasta que se cause el derecho a la prestacion o se haga efectivo el derec
por concurrir los supuestos de enfermedad grave o desempleo de larga duracion previstos en diche
norma. En efecto, aunque los derechos consolidados de los participes en un fondo de pensiones so
inembargables, pueden embargarse las prestaciones a que tales derechos dan lugar cuando se pi
ducen las contingencias protegidas. El precepto establece las obligaciones que corresponden en estc
casos a las entidades gestoras y depositarias, dado que durante el largo plazo en que se puede me
tener la situacion descrita se pueden suscitar numerosas cuestiones.

4. Enajenacion de los bienes embargados.

El texto reglamentario ha introducido diversos cambios en materia de enajenacién de bienes.
El articulo noventa y nueve relativo a l&formacion de lotes y orden para su enajenacigrile-
xibiliza en mayor medida las reglas establecidas en el Reglamento de 1990, en relacién con la for-
macion de lotes a efectos de facilitar la enajenacién de los bienes. El criterio fundamental es obte-
ner las mayores facilidades para la concurrencia de licitadores.

En elarticulo ciento ung que se refiere @cuerdo de enajenacién y anuncio de la subas-
ta, se introducen diversas novedades.

Se ha establecido en el apartado primero que en caso de bienes inmuebles para los que el tip
de subasta exceda de la cifra que se determine por la Administracion, en el acuerdo de enajenaciot
constara si aquellos adjudicatarios que soliciten escritura publica pueden obtener autorizacién para
efectuar el pago de la diferencia entre el depésito y el tipo del remate el mismo dia en que se pro-
duzca el otorgamiento de la misma. De ser asi, se hara constar que quien resulte adjudicatario ten
dra que comunicar de forma expresa que desea acogerse a esta forma de pago en el mismo mome
to en que solicite el otorgamiento de la escritura publica de venta, es decir, en el acto de la adjudicacion.
En estos casos, la Mesa puede acordar la constitucién de un depdésito adicional, en el plazo impro-
rrogable de diez dias, que no podra superar al previamente constituido para poder licitar.

En el contenido del anuncio de subasta se recogen diversas novedades, a saber:

< Puede recoger la posibilidad de participar en la subasta por via telematica. Aunque repre-
senta una novedad respecto al Reglamento de 1990, durante su vigencia se han generali-
zado este tipo de subastas a través de Internet, por lo que no supone una novedad material

» Se ha de realizar una indicacion expresa de que el tipo de la subasta no incluye los impues-
tos indirectos que grava la transmision de los bienes.
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» El depésito que se ha de constituir ante la Mesa de subasta con anterioridad a su celebra-
cion, para poder licitar, sera del 20 por 100. No obstante, se puede reducir, mediante acuer-
do motivado del 6rgano competente, al 10 por 100. En el Reglamento de 1990 el depésito
era en todo caso del 20 por 100.

» Se advertira que si los adjudicatarios no satisfacen el precio del remate, dicho depésito se
aplicard a la cancelacién de la deuda, sin perjuicio de las responsabilidades en que puedar
incurrir por los perjuicios que origine la falta de pago del precio de remate.

« También se prevé la posibilidad de constituir el depdsito por via telematica a través de las
entidades colaboradoras adheridas o por cualquier medio que se habilite al efecto, lo que
ya se viene haciendo desde hace varios afios.

« Elresto del precio del remate —la diferencia entre el depdsito constituido y el precio de adju-
dicacién— habra de ingresarse en el mismo momento de la adjudicacion o en el plazo de
quince dias. Este plazo se ha ampliado respecto al establecido en el Reglamento anterior,
gue tan solo era de cinco dias.

« Se establece en el Reglamento la posibilidad de realizar pujas autométicas por via telema-
tica, lo que tampoco constituye una novedad material.

El Reglamento ha posibilitado, segun prevésiculo ciento dos que se puedan celebrar
subastas de bienes agrupados y simultaneas el &mbito nacional o regional. Para ello, podran
agruparse bienes correspondientes a acuerdos de enajenacién adoptados por distintos érganos de
ambito territorial, en una sola sede o en sedes que permitan participar simultaneamente. Ademas
cuando las circunstancias lo aconsejen y ello sea posible, el 6rgano de recaudacién competente podr
autorizar la acumulacidn de enajenaciones de bienes que deba llevar a cabo la AEAT con otras &
desarrollar por otros entes u organismos del Estado.

El articulo ciento tres que se refiere a ldiitadores, presenta diversas novedades dignas

de ser destacadas. En primer lugar, concreta las personas que no pueden tomar parte en la subas
concurso o adjudicacion directa. Destaca la prohibicién de participar en estos procesos del persona
adscrito al 6rgano de recaudacion competente, de los tasadores, de los depositarios de los bienes
de los funcionarios directamente implicados en el procedimiento de apremio. En segundo lugar, se
establece en el caso de que un licitador pretenda participar por medios telematicos, que debera cum
plir de forma adicional los requisitos técnicos exigidos para efectuar dichas comunicaciones tele-
maticas con la Administracion. En tercer lugar, incorpora la figura de la colaboracion social también
al procedimiento de enajenacion de los bienes, contemplando la posibilidad de que el rematante
pueda ceder el remate a un tercero, cuando quienes participen en la subasta, lo hagan bajo la cobe
tura de un convenio celebrado con las organizaciones de mediadores y agentes del ramo, en los téi
minos del articulo 100.5 del propio Reglamento. Para ello, el licitador, en el momento de su acredi-
tacion, podra manifestar que en el caso de resultar adjudicatario se reserva el derecho a ceder dich
remate a un tercero para que el documento publico de venta pueda otorgarse directamente a fava
del cesionario.
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En eldesarrollo de la subastaque se regula en aiticulo ciento cuatro, se introducen algu-

nos aspectos de cierta trascendencia. Las novedades mas relevantes se han establecido en caso de im
go del precio de remate por el adjudicatario. En ese caso, el Reglamento de 1990 establecia que se abi
ria el tramite de adjudicacion directa, determinando expresamente que el impago de un adjudicatario
no produciria la adjudicacion automatica del bien al segundo postor. El nuevo Reglamento permite a
la Mesa optar entre acordar la adjudicacion al licitador que hubiera realizado la segunda oferta mas ele-
vada, siempre y cuando la mantenga y ésta no fuese inferior en mas de dos tramos a la que ha resulti
do impagada, o iniciar la adjudicacion directa. Si la oferta es inferior en méas de dos tramos, esta regla
no se aplicara y se iniciara en todo caso la adjudicacion directa. También ha variado el destino del dep6-
sito en caso de que el rematante no pague el resto del precio por el rematante. En el anterior Reglament
dichas cantidades nutrian los recursos eventuales del Estado. El nuevo Reglamento establece que €
caso de impago del precio de remate por el adjudicatario, el importe depositado se aplicara a la cance
lacion de las deudas objeto del procedimiento, sin perjuicio de las responsabilidades en que podra incu:
rrir por los perjuicios que origine la falta de pago del precio de remate [art. 104.6.b)].

Cuando la adjudicacion haya tenido lugar con el derecho de ceder el bien adquirido a un ter-
cero, el rematante, que ha de estar amparado por un convenio de colaboracion social, ha de comu
nicar la identidad de la persona a quien ha de otorgarse el documento publico de la adjudicacién en
el plazo de quince dias siguientes, contados a partir del dia siguiente al de adjudicacién [art. 104.6.¢)].

Se establece que el titulo de transmision y entrega sera administrativo, el cual tendra acceso
a los registros publicos, sin perjuicio de que cuando se trate de bienes inmuebles, el rematante podr:
solicitar expresamente en el acto de la adjudicacion que se le otorgue escritura publica, de acuerdc
con el articulo 111 del Reglamento. Segun dispone el articulo 104, la certificacion del acta de adju-
dicacion constituye un documento publico de venta a todos los efectos y en ella se hara constar que
gueda extinguida la anotacién preventiva hecha en el registro publico correspondiente a nombre de
la Hacienda Publica [art. 104.6.d)].

Se precisa que cuando resulte sobrante, éste habra de depositarse en la Caja General de Depdsi
en el plazo de diez dias desde el pago del precio del remate, y no desde la fecha de la celebracién d
la subasta, como establecia el Reglamento anterior [art. 104.6.€)]

A efectos de la entrega de los bienes adquiridos mediante alguno de los procedimientos de
enajenacion contemplados en el Reglamento, se ha eliminado el requisito que se establecia en diver
sos preceptos del anterior Reglamento de justificar el pago o la exencién, en su caso, de los tributos
que gravan la transmision de los bienes [arts. 148.5.d) y 150.6 del Reglamento de 1990].

5. Tercerias.

En materia de terceria, la novedad mas llamativa se recogeadicelo ciento dieci-
nueve que se refiere a farma, plazos y efectos de la interposicién de la terceriBicho pre-
cepto determina que el 6rgano competente para la tramitacion de la demanda habréa de dictar, si
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procede, acto de admisién a trdmite de la reclamacién que sera notificada al tercerista y al obli-
gado al pago en el plazo de quince dias siguientes al que se reciba la reclamacion o se entienda
subsanados los defectos.

Por su parte, en atticulo ciento veintg regulador de lramitacién y resolucion de la ter-
ceria, se recoge un aspecto totalmente nuevo en esta materia, como es que el érgano encargado ¢
la tramitacién habra de remitir, junto con el expediente, una propuesta de resolucién debidamente
motivada al 6rgano que tenga encomendada su resolucion.

Finalmente, se ha eliminado la referencia a un plazo para interponer la terceria en la jurisdic-
cién civil, como lo hacia el articulo 175.3 del anterior Reglamento. Ello no es obstaculo para que se
mantenga la norma segun la cual si en el plazo de diez dias no se justifica la interposicion de deman
da judicial, se continuaran los tramites del procedimiento de apremio que quedaron en suspenso. Er
cualquier caso, aunque se hayan reiniciado tales tramites, la accién de terceria se podréa ejercita
durante el plazo establecido en las leyes procesales y civiles.

NOVEDADES EN EL TiTULO IV. PROCEDIMIENTO FRENTE A RESPONSABLES Y
SUCESORES

El Titulo IV regula el procedimiento frente a responsables y sucesores, destinando el Capitulo |
a los responsables y el Capitulo Il a los sucesores, si bien las novedades mas destacadas se incluy:
en el primero de los capitulos sefialados.

El articulo ciento veinticuatro del Reglamento se dedicaaato de declaracion de res-
ponsabilidad, que es el presupuesto formal o de procedibilidad, exigible con caracter general para
todos los supuestos de responsabilidad salvo que una norma con rango de Ley disponga otra cos:
seguln dispone el articulo 41.5 de la Ley General Tributaria. Asi es desde la reforma de 1995, pues
con anterioridad sélo se preveia legalmente para el responsable subsidiario, aunque es cierto que s
requeria para el solidario reglamentariamente.

La Ley ha establecido la necesidad de dar audiencia al interesado antes de dictar el acto de
derivacién de la responsabilidad para una mejor tutela de quien va a ser declarado responsable. Dich
obligacion se introdujo a través de la Ley de 20 de julio de 1995, que modificé el articulo 37 de la
anterior Ley, por lo que no se recogia en el Reglamento arsteicarticulo 124.1 del Reglamento
establece que el tramite de audiencia sera de quince dias contados a partir del dia siguiente al de |
notificacion de la apertura de dicho plazo.

9 Con anterioridad, la doctrina del TEAC era contraria a la exigencia de la audiencia al interesado.
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El precepto precisa que las actuaciones de un responsable solicitando el aplazamiento de las
deudas o pretendiendo su suspensién no afectaran a los procedimientos seguidos frente a los dem:
responsables en relacién con las deudas a las que se refieran dichas solicitudes.

La Ley 58/2003 ha introducido una importante novedad en cuanto a la competencia para
dictar el acto de derivacion de la responsabilidad. En la anterior Ley dicha competencia era exclu-
siva de los 6rganos de recaudacion. Con el objetivo de lograr una mayor eficacia en el cobro de
las deudas tributarias, el articulo 174.2 de la nueva Ley General Tributaria ha establecido la com-
petencia por parte de los 6rganos gestores en ciertos casos. En concreto, dicho precepto ha dis
puesto lo siguiente: «En el supuesto de liquidaciones administrativas, si la declaracion de res-
ponsabilidad se efectlia con anterioridad al vencimiento del periodo voluntario de pago, la
competencia para dictar el acto administrativo de declaracién de responsabilidad corresponde al
6rgano competente para dictar la liquidacion. En los demas casos, dicha competencia corres-
pondera al 6rgano de recaudacién». Este procedimiento s6lo se puede seguir en relacién con e
responsable solidario, pues cuando la responsabilidad es subsidiaria, la declaracion de fallido del
deudor principal es un requisito necesario para proceder frente al responsable. Segun determine
el articulo 175 de la Ley General Tributaria, en relacién con el responsable solidario, es sufi-
ciente con que se haya requerido al pago al deudor principal y no lo haya efectuado en periodo
voluntario. A estos efectos, el articulo 124.3 del nuevo Reglamento ha concretado que cuando el
procedimiento para declarar la responsabilidad se inicie por los érganos gestores y tal declara-
cién no se haya notificado antes que termine el plazo de pago en periodo voluntario, el procedi-
miento contra el responsable se dara por concluido, sin perjuicio de que pueda iniciarse un nuevo
procedimiento por el érgano de recaudacion competente. Ademas, se establece que las actuacio
nes realizadas en el curso del procedimiento inicial, asi como los documentos y otros elementos
de prueba obtenidos en dicho procedimiento conservaran su validez y eficacia a efectos proba-
torios en relacion con el mismo u otro responsable. En cualquier caso, lo relevante es que en estos
supuestos el 6rgano de recaudacién competente debera iniciar un nuevo procedimiento, debien-
do reiterar todos los trAmites que ya se hayan realizado con anterioriggda(idiencia al inte-
resado).

El articulo 174.5 de la Ley General Tributaria ha establecido que «en el recurso o recla-
macion contra el acuerdo de declaracion de responsabilidad podra impugnarse el presupuesto de
hecho habilitante y las liquidaciones a las que alcanza dicho presupuesto, sin que como conse-
cuencia de la resolucion de estos recursos o reclamaciones puedan revisarse las liquidacione:
que hubieran adquirido firmeza sino Unicamente el importe de la obligacion del responsable».
Por tanto, el responsable puede impugnar el acuerdo de derivacién de la responsabilidad sin limi-
tacién de causas, incluso las liquidaciones o sanciones de las que traiga causa la responsabilidac
aun cuando hubieren quedado firmes, por su falta de impugnacién en el plazo establecido legal-
mente por parte del deudor principal. Esta conclusién también se establecié en relacién con la
anterior Ley General Tributaria. No obstante, el articulo 174.5 de la nueva Ley introduce una
novedad de gran relevancia, al establecer que las consecuencias derivadas de tales recursos r
beneficiaran a otros obligados al pago, para los cuales dichas liquidaciones o sanciones sean fir-
mes. El articulo 124.4 del Reglamento ha reiterado lo que ya sefiala la Ley, al establecer que si
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la impugnacion de un responsable da lugar a la anulacién o modificacion de liquidaciones, estos
acuerdos no afectaran a aquellos obligados al pago de las mismas para los que hubieran adqui
rido firmeza los actos liquidatorios.

Finalmente, en virtud del apartado 5 del articulo 124 del Reglamento, procedera la declara-
cion de fallido parcial de los responsables, a los efectos de dirigir el procedimiento contra otro res-
ponsable y, de igual forma, de haber sido declarado insolvente un responsable, por deudas diferen
tes a las de las responsabilidad, éstas se daran de baja por referencia.

El articulo ciento veinticincohace referencia a lartificados por adquisicion de explo-
taciones o actividades econémicague pueden solicitar a los efectos de limitar su responsabilidad
quienes pretendan sustituir en su actividad a un obligado tributario. La responsabilidad en estos caso:
alcanza a las deudas tributarias devengadas, aunque no estén liquidadas. Asi se consideré tambié¢
en el marco de la normativa anterior. No obstante, si se ha solicitado el certificado de las deudas pen:
dientes de pago, en él sélo se pueden incluir las deudas liquidadas a la fecha de su expedicién. Ei
efecto, se prohibe que en dicho certificado se haga mencion a obligaciones tributarias o sanciones
gue no estén liquidadas en el momento de su expedicion, por lo que la responsabilidad no alcanze
en ninguln caso a las deudas y sanciones no liquidadas en dicho momento.

Como no podia ser menos el Reglamento reeagevadiversas precisiones respecto del
certificado expedido a instancia de los contratistas o subcontratistas de obras y servicios
en suarticulo ciento veintiséis como consecuencia de haber sido introducida esta figura en el
articulo 43.1.f) de la Ley 58/2003. En efecto, la responsabilidad del pagador derivada del articu-
lo 43.1.f) de la Ley General Tributaria puede limitarse mediante la emisién de un certificado,
previa solicitud del contratista o subcontratista, de encontrarse al corriente en el cumplimiento
de sus obligaciones tributarias. Dicho certificado tiene una validez de doce meses, por lo que
exime de responsabilidad a aquellos pagadores que dispongan de un certificado emitido duran-
te los doce meses anteriores al pago de cada factura, aunque al margen de que se haya expedit
el certificado se podra adoptar alguna medida cautelar de las establecidas en el articulo 81.3 d)
de la Ley General Tributaria.

La Ley ha realizado una definicion bastante amplia del supuesto de hecho, al referirse a diver-
sos conceptos juridicos indeterminados, algunos de los cuales han sido precisados en el nuevc
Reglamento. En primer lugar, el apartado 1.° ha determinado el concepto de «actividad econémica
principal», incluyendo «todas las obras o servicios que, por su naturaleza, de no haber sido contra-
tadas o subcontratadas, deberian haber sido realizadas por la propia persona o entidad que contra
0 subcontrata por resultar indispensables para su finalidad productiva». Ya habia adelantado dicha
criterio la Resolucion 2/2004, de 16 de julio, de la Direccion General de Tributos (apartado ). El
Reglamento ha optado por la tesis que identifica el concepto cactilddades indispensabless
decir, con aquellas tareas que aungque no sean propias del ciclo de produccidn resultan necesaris
para una adecuada organizacién del trabajo. No es ésta, sin embargo, la Unica posibilidad de inter:
pretacion de dicho concepto. Un problema similar se ha planteado en el ambito del Derecho laboral
y de la Seguridad Social, en relacion con un precepto que ha sido considerado como el antecedent
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del nuevo supuesto de responsabilidad por deudas tributarias de contratistas y subcontratistas, aun
gue en dicho ambito el concepto que se emplea es el de «propia acti%idetdies efectos, el TS

ha mantenido una posicion restrictiva de dicho concepto, el cual debe ser entendido como «activi-
dad inherente al ciclo productivo», lo que se ha de identificar con aquellas tareas que corresponden
al ciclo productivo de la empresa principal, sin perjuicio de incluir dentro del mismo a aquellas acti-
vidades «complementarias» que sean absolutamente esenciales o nucleares a la actividad econém
ca principal. Este es, en realidad, el aspecto mas problematico, la determinacién sobre si las activi-
dades complementarias se incluyen o no en el concepto de actividad econdmica principal. El Reglamentc
ha optado, como ha quedado dicho, por la interpretacion mas amplia del aludido concepto.

Otro aspecto necesitado de concrecion es la determinacion de cuando debe entenderse que ¢
solicitante del certificado se encuentra al corriente de sus obligaciones tributarias, aspecto que ya se
habia regulado por la indicada Resolucion de la Direccién General de Tributos. La regulacion de
esta cuestion se ha establecido en el apartado 2 del articulo 126.

Por otra parte, se emite un certificado individual por cada pagador, de ahi que en la solicitud
del certificado especifico debera hacerse constar la identificacion completa del pagador para el que
deba surtir efectos. Ello va a permitir a la Hacienda Publica disponer de una importante informacion
sobre las empresas o entidades que han celebrado cualquier acuerdo con el contratista, lo que pe
mitira, en su caso, adoptar las medidas cautelares que se estimen oportunas, de acuerdo con el artic
lo 81 de la Ley General Tributaria, aun cuando en su dia se hubiera expedido el certificado y man-
tuviera su validez.

La Ley ha precisado que el certificado se ha de emitir o denegar en el plazo de tres dias desde
su solicitud por el contratista o subcontratista, salvo en supuestos especiales que este plazo pued
llegar a seis meses. En concreto, la Ley determina que la solicitud del certificado podra realizarse
por el contratista o subcontratista con ocasion de la presentacion de la declaracion del IRPF o del IS
a que esté obligado, remitiéndose en este caso al reglamento para la determinacion del procedimientt
y plazos. El articulo 126.4 del Reglamento ha precisado que «dicho plazo sera de un mes cuando st
solicite con ocasién de la presentacion telematica de la declaracion del IRPF o del IS. Cuando dichas
declaraciones se presenten por otros medios, el plazo sera de seis meses». De no emitirse en est
plazos, se establece que el solicitante podra entender emitido el certificado a partir del dia siguien-
te al de finalizacion del plazo para que dicha emision se produzca, pudiendo obtener de la Administracion
tributaria una comunicacion acreditativa de tal circunstancia, que habra de emitirse de forma inme-
diata. Esta certificacion tendra eficacia frente al pagador y determinard la exoneracién de responsa-
bilidad para el que, con tal condicién, figure en la solicitud de certificado presentada por el contra-
tista 0 subcontratista, por los pagos que realice durante el periodo de doce meses contado desde |
fecha en que el certificado se entienda emitido. Finalmente, el Reglamento establece que tendra Iz
consideracion de pago la aceptacion de efectos cambiarios durante el periodo de doce meses sefi
lado, aun cuando el vencimiento de aquéllos se produzca con posterioridad a la finalizacién de dicho
plazo.

10 EJ articulo 42 del Estatuto de los Trabajadores y articulo 127 del Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad
Social.
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El articulo ciento veintisietedel Reglamento de Recaudacion desarrolf@@tedimiento
de recaudacion frente a los sucesoresos apartados 1 y 4 regulan, segun que se trate del falleci-
miento de una persona juridica o de la disolucién de una entidad juridica, respectivamente, los pla-
zos de pago y el recargo del periodo ejecutivo que se exigira a los sucesores. En la medida en qu
éstos se subrogan en la posicidn del causante, estas cuestiones estaran determinadas por el estadc
gue se encontrara la deuda tributaria en el momento del fallecimiento o disolucion.

En cualquier caso, el Reglamento no ha establecido novedades importantes en relacién con
los sucesores. No obstante, si merece algin comentario lo dispuesto en el articulo 127.6, que se refie
re a la extensién a las sanciones en los supuestos de disolucion sin liquidacién, que son los caso
mencionados en el articulo 266 del TRLSA, en los que el acuerdo de disolucién no va seguido de la
apertura del proceso de liquidacion de la sociedad disuelta, o al menos dicho proceso tendra una:
caracteristicas muy especiales (operaciones de fusién o escision total o cualquier otra cesion globa
del activo y el pasivo de la entidad). Para comprender el alcance de esta norma hemos de explica
algunas cuestiones sobre el régimen de responsabilidad en estos supuestos, a efectos de determir
si la responsabilidad se extiende o no a las sanciones. El apartado 5 del articulo 40 de la Ley Genere
Tributaria establece que las sanciones que procedan por las infracciones cometidas por las sociede
des y entidades seran exigibles al sucesor hasta el limite del valor de la cuota de liquidacién que les
corresponda. En la medida en que el precepto no distingue, se podria interpretar que en el caso d
sociedades disueltas pero no liquidadas no se podran exigir las sanciones no satisfechas por la socit
dad al adquirente del patrimonio social, dado que no existe tal cuota de liquidacién. Sin embargo, el
Reglamento fija la posicién de la Administracion sobre este asunto en sentido contrario al expues-
to, al establecer que no se aplicara el limite contenido en el articulo 40.5 de la Ley General Tributaria
a los supuestos de disolucion sin liquidacién. No obstante, se debe tener en cuenta que en virtud de
articulo 41.4 de la Ley General Tributaria «la responsabilidad no alcanzara a las sanciones, salvo las
excepciones que en esta u otra Ley se establezcan», por lo que no parece el Reglamento el lugar id¢
neo para fijar la extension de la responsabilidad en estos casos. Sera la jurisprudencia la que fije
como en otras materias, la interpretacién correcta de este precepto, bien en el sentido que sefala «
Reglamento, bien considerando la nulidad del precepto reglamentario por vulnerar lo dispuesto en
los articulos 40.5y 41.4 de la Ley General Tributaria.

NOVEDADES EN EL TITULO V. DISPOSICIONES ESPECIALES

El Titulo V, que se destina a disposiciones especiales, estéa constituido por un Unico precepto,
el articulociento veintiochq en el cual se desarrollagrbcedimiento para la exaccion de la res-
ponsabilidad civil por delito contra la Hacienda Publica El Reglamento se hace eco de la nove-
dad introducida por la disposicion adicional décima de la Ley General Tributaria, que determina que
la responsabilidad civil de los delitos contra la Hacienda Publica se exigira por el procedimiento
administrativo de apremio. El Reglamento desarrolla el procedimiento a seguir en estos casos, pre-
cisando que cuando el reo de este delito, sea ya deudor de la Hacienda Publica, con deudas en peri
do ejecutivo, se acumularan aquellas deudas de la responsabilidad civil al procedimiento de ejecu-
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cion ya iniciado contra el deudor, a los efectos de la practica de diligencias de embargo, trabas y ena-
jenacion de bienes. La incorporacion a dicho procedimiento tiene efectos meramente procesales,
pues se precisa en el apartado primero que el importe derivado de la responsabilidad civil no podra
incrementarse en los recargos del periodo ejecutivo. Junto a la responsabilidad civil también se exi-
giran los intereses que se devenguen sobre el importe de dicha responsabilidad desde la fecha de |
firmeza de la resolucidn judicial hasta la fecha de ingreso en el Tesoro y las costas del procedimiento
de apremio, si el Juez no determina otra cosa.

Por tanto, contra los actos de recaudacién de la responsabilidad civil, en la forma dicha antes,
podra interponerse recurso de reposicion o reclamacién econémico-administrativa, siempre que se
refiera a alguna cuestién que se derive de la tramitacion del propio procedimiento de apremio. No
obstante, si los motivos de impugnacién aducidos se refieran a la adecuacion o conformidad de los
actos de ejecucion impugnados con la sentencia que hubiese fijado la responsabilidad civil, la cues-
tion debera plantearse ante el juez o tribunal competente para la ejecucion.

La especialidad del cobro de esta responsabilidad queda sujeta a la exigencia de poner en cono
cimiento del Juez cualquier incidente de ejecucion y, en especial, los relativos a los ingresos que se
produzcan a través del procedimiento de apremio, del hecho de haberse ingresado el importe inte-
gro de la responsabilidad civil o de la declaracion administrativa de fallido de los responsables civi-
les y la declaracion administrativa de incobrable del crédito.
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I Extracto:

EN este estudio se va a analizar la normativa interna de Espafia y
Argentina en materia de tributacién de las rentas del trabajo para,
posteriormente, atendiendo a las normas de distribucién de la potes-
tad tributaria contenidas en los articulos 15 (servicios personales
dependientes), 16 (honorarios de Directores y participaciones de
Consejeros), 18 (pensiones, jubilaciones, anualidades y pensiones ali-
menticias) y 19 (funciones ptblicas) del Convenio Hispano-Argentino,
poder determinar las opciones fiscales mds favorables para los suje-
tos afectados.
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I. TRIBUTACION DE LAS RENTAS DEL TRABAJO DEPENDIENTE EN ESPANA

Las rentas del trabajo dependiente obtenidas por personas fisicas en Espafia se sujetan ¢
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (IRPF) o al Impuesto sobre la Renta de No Resident
(IRNR) atendiendo a la residencia habitual de la persona fisica en territorio éspafiol

1. Rentas del trabajo dependiente obtenidas por residentes: el Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas.

La normativa interna espafiola sobre rendimientos del trabajo en el IRPF ha sido ampliamen-
te analizada por la doctrina. En este momento, sélo deseamos recordar ciertas cuestiones relevante
para nuestro estudio.

a. Rendimientos del trabajo exentos.
Estan exentas las siguientes rentas obtenidas por residentes:

» Las prestaciones publicas extraordinarias por actos de terrorismo y las pensiones deriva-
das de medallas y condecoraciones concedidas por actos de terforismo

« Las pensiones reconocidas en favor de aquellas personas que sufrieron lesiones o muti-
laciones con ocasién o como consecuencia de la Guerra Civil, 1936/1939, ya sea por el
régimen de clases pasivas del Estado o al amparo de la legislacion especial dictada al
efectos.

1 Como indica el articulo 6 del Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 marzo, que aprueba el Texto Refundido de la Ley
del Impuesto sobre la Renta de No Residentes (TRLIRNR), la residencia habitual en territorio espafiol se determina de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 9 del Real Decreto Legislativo 3/2004, de 5 marzo, que aprueba el Texto Refundido
de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (TRLIRPF).

2 Articulo 7 a) del TRLIRPF.

3 Articulo 7 c) del TRLIRPF.
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< Las indemnizaciones por despido o cese del trabajador, en la cuantia establecida con carac-
ter obligatorio en el Estatuto de los Trabajadores, en su normativa de desarrollo o, en su
caso, en la normativa reguladora de la ejecucién de sentencias, sin que pueda considerar-
se como tal la establecida en virtud de convenio, pacto o cohtrato

¢ Las prestaciones reconocidas al contribuyente por la Seguridad Social o por las entidades que
la sustituyan como consecuencia de incapacidad permanente absoluta o gran ¥hvalidez

« Las pensiones por inutilidad o incapacidad permanente del régimen de clases pasivas, siem-
pre que la lesidn o enfermedad que hubiera sido causa de aquéllas inhabilitara por com-
pleto al perceptor de la pensién para toda profesion u éficio

» Las prestaciones familiares por hijo a cargo reguladas en el capitulo IX del titulo Il del
Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 1/1994, de 20 de junio, y las demas prestaciones publicas por nacimiento, parto
multiple, adopcion e hijos a cargo, asi como las pensiones y los haberes pasivos de orfan-
dad percibidos de los regimenes publicos de la Seguridad Social y clases pasivas y demas
prestaciones publicas por situacién de orfarfidad

« Las becas publicas y las becas concedidas por las entidades sin fines lucrativos a las que
sea de aplicacion el régimen especial regulado en el titulo Il de la Ley 49/2002, de 23 de
diciembre, de Régimen Fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fis-
cales al mecenazgo, percibidas para cursar estudios reglados, tanto en Espafia como en €
extranjero, en todos los niveles y grados del sistema educativo. Asimismo, las becas publi-
cas y las concedidas por las entidades sin fines lucrativos mencionadas anteriormente para

4 Articulo 7 e) del TRLIRPF.
Cuando se extinga el contrato de trabajo con anterioridad al acto de conciliacién, estan exentas las indemnizaciones por
despido que no excedan de la que hubiera correspondido en el caso de que éste hubiera sido declarado improcedente,
no se trate de extinciones de mutuo acuerdo en el marco de planes o sistemas colectivos de bajas incentivadas.
El disfrute de la exencion, de acuerdo con el articulo 1 del Real Decreto 1775/2004, de 30 de julio, que aprueba el
Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (RIRPF), queda condicionado a la real efectiva desvin-
culacion del trabajador con la empresa. Asi, se presume, salvo prueba en contrario, que no se da dicha desvinculacion
cuando en los tres afios siguientes al despido o cese el trabajador vuelva a prestar servicios a la misma empresa o a otr
empresa vinculada, siempre que en el caso en que la vinculacién se defina en funcién de la relacién socio-sociedad, la
participacion sea igual o superior al 25 por 100, o al 5 por 100 si se trata de valores negociados en mercados secunda-
rios oficiales de valores espafioles.

S5 Articulo 7 f) del TRLIRPF.
Asimismo, se declaran exentas las prestaciones reconocidas a los profesionales no integrados en el régimen especial di
la Seguridad Social de los trabajadores por cuenta propia o autbnomos por las mutualidades de prevision social que actier
como alternativas al régimen especial de la Seguridad Social mencionado, siempre que se trate de prestaciones en situa
ciones idénticas a las previstas para la incapacidad permanente absoluta o gran invalidez de la Seguridad Social. La cuanti:
exenta tiene como limite el importe de la prestacion maxima que reconozca la Seguridad Social por el concepto que
corresponda. El exceso tributa como rendimiento del trabajo, entendiéndose producido, en caso de concurrencia de pres-
taciones de la Seguridad Social y de las mutualidades antes citadas, en las prestaciones de estas Ultimas.

6 Articulo 7 g) del TRLIRPF.

7 Articulo 7 h) del TRLIRPF.
También estan exentas las prestaciones publicas por maternidad percibidas de las Comunidades Autbnomas o entidade:
locales.
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investigacién en el ambito descrito por el Real Decreto 1326/2003, de 24 de octubre, por
el que se aprueba el Estatuto del becario de investigacion, asi como las otorgadas por aqué:
llas con fines de investigacion a los funcionarios y demas personal al servicio de las
Administraciones publicas y al personal docente e investigador de las univer8idades

« Las anualidades por alimentos percibidas de los padres en virtud de decisiénSudicial

» Los premios literarios, artisticos o cientificos relevantes, asi como los premios «Principe de
Asturias», en sus distintas modalidades, otorgados por la Fundacion Principe de!Asturias

« Las prestaciones por desempleo reconocidas por la respectiva entidad gestora cuando se
perciban en la modalidad de pago Unico establecida en el Real Decreto 1044/1985, de 19
de junio, por el que se regula el abono de la prestacion por desempleo en su modalidad de
pago unico, con el limite de 12.020,24 euros, siempre que las cantidades percibidas se des-
tinen a las finalidades y en los casos previstos en la citada Horma

« Los rendimientos del trabajo percibidos por trabajos efectivamente realizados en el extran-
jero, con los siguientes requisitos:

1.° Que dichos trabajos se realicen para una empresa o entidad no residente en Espafia i
un establecimiento permanente radicado en el extranjero.

2.° Que en el territorio en que se realicen los trabajos se aplique un impuesto de naturale-
za idéntica o andloga a la de este impuesto y no se trate de un pais o territorio que haya
sido calificado reglamentariamente como paraiso fiscal

« Las prestaciones percibidas por entierro o sepelio, con el limite del importe total de los gas-
tos incurridos3,

8 Articulo 7 j) del TRLIRPF.

9 Articulo 7 k) del TRLIRPF.

10 Articulo 7 1) del TRLIRPF.

11 Articulo 7 n) del TRLIRPF.
El limite anterior no se aplica en el caso de prestaciones por desempleo percibidas por trabajadores discapacitados que
se conviertan en trabajadores autbnomos, en los términos del articulo 31 de la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de
Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social.
La exencion esta condicionada al mantenimiento de la accién o participacion durante el plazo de cinco afios, en el supues-
to de que el contribuyente se hubiera integrado en sociedades laborales o cooperativas de trabajo asociado, o al mante
nimiento, durante idéntico plazo, de la actividad, en el caso del trabajador auténomo.

12 Articulo 7 p) del TRLIRPF y articulo 5 del RIRPF.
Esta exencion tiene un limite maximo de 60.101,21 euros anuales, y es incompatible, para los contribuyentes destinados
en el extranjero, con el régimen de excesos excluidos de tributacion previsto en el articulo 8.A.3 b) del RIRPF, cualquiera
que sea su importe. El contribuyente puede optar por la aplicacién del régimen de excesos en sustitucién de esta exen-
cion.
En el articulo 8.A.3 b).4.°, se considera dieta exceptuada de gravamen el exceso que perciban los empleados de empre
sas, con destino en el extranjero, sobre las retribuciones totales que obtendrian por sueldos, jornales, antigiiedad, paga
extraordinarias, incluso la de beneficios, ayuda familiar o cualquier otro concepto, por razén de cargo, empleo, catego-
ria o profesién en el supuesto de hallarse destinados en Espafia.

13 Articulo 7 r) del TRLIRPF.
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» Los rendimientos del trabajo percibidos de la Organizacion Internacional de Comisiones de
Valores por el Secretario general, el personal directivo y el personal laboral que desempe-
fien una actividad directamente relacionada con el objeto estatutario de la Orgakizacion

Ademas, no tienen la consideracion de rendimientos del trabajo en é&pecie

a) La entrega a los trabajadores en activo, de forma gratuita o por precio inferior al normal de
mercado, de acciones o participaciones de la propia empresa o de otras empresas del grupc
de sociedades, en la parte que no exceda, para el conjunto de las entregadas a cada trab:
jador, de 12.000 euros anualés

b) Las cantidades destinadas a la actualizacion, capacitacion o reciclaje del personal emplea-
do, cuando vengan exigidos por el desarrollo de sus actividades o las caracteristicas de los
puestos de trabajé.

c) Las entregas a empleados de productos a precios rebajados que se realicen en cantinas
comedores de empresa 0 economatos de caracterl8ocial

d) La utilizacion de los bienes destinados a los servicios sociales y culturales del personal
empleadd®.

e) Las primas o cuotas satisfechas por la empresa en virtud de contrato de seguro de accidente
laboral o de responsabilidad civil del trabajador.

f) Las primas o cuotas satisfechas a entidades aseguradoras para la cobertura de enfermedac
cuando se cumplan los siguientes requisitos y limites:

1.° Que la cobertura de enfermedad alcance al propio trabajador, pudiendo también alcan-
zar a su cOnyuge y descendientes.

2.9 Que las primas o cuotas satisfechas no excedan de 500 euros anuales por cada una d
las personas sefialadas en el parrafo anterior. El exceso sobre dicha cuantia constituira
retribucién en especie.

g) La prestacion del servicio de educacién preescolar, infantil, primaria, secundaria obligato-
ria, bachillerato y formacién profesional por centros educativos autorizados, a los hijos de
sus empleados, con caracter gratuito o por precio inferior al normal de mercado.

14 Disposicién adicional tercera.Tres de la Ley 55/1999, de 29 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del
Orden Social.
La exencién no es aplicable a las personas fisicas que tuvieran su residencia en territorio espafiol con anterioridad al ini-
cio del desempefio de la actividad relacionada en la Organizacion, ni a los ciudadanos espafioles que no tuvieran rela-
cién directiva o laboral con la Organizacién antes de su instalacién en Espafia.

15 Articulo 46.2 del TRLIRPF.

16 v¢ase el articulo 41.2 del RIRPF.

17 véase el articulo 42 del RIRPF.

18 v¢ase el articulo 43 del RIRPF.

19 Tienen esta consideracion, entre otros, los espacios y locales, debidamente homologados por la Administracién publica
competente, destinados por las empresas o empleadores a prestar el servicio de primer ciclo de educacion infantil a los
hijos de sus trabajadores, asi como la contratacion de este servicio con terceros debidamente autorizados.
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b. Reducciones en la base imponible del impuesto relacionadas con la obtencién de rentas del

trabajo por el contribuyente.

Pueden encontrarse las siguientes reducciones en la base imponible del IRPF, relacionadas

con la obtencién de rentas del trabajo por la persona fisica:

« Reduccién por rendimientos del trab&jo

» Reduccién por prolongacion de la actividad labgkal

» Reduccién por movilidad geografiéa

« Reduccién por discapacidad de trabajadores acttvos

» Reducciones por aportaciones y contribuciones a sistemas de previsioftsocial

c. Deduccién en la cuota integra del impuesto relacionada con la obtencién de rentas del tra-

bajo por el contribuyente: la deduccién por rentas del trabajo obtenidas en Ceuta y Melilla.

Los contribuyentes que tengan su residencia habitual en Ceuta o Melilla se deducen el 50 por

100 de la parte de la suma de las cuotas integras estatal y autonémica o complementaria que prc
porcionalmente corresponda a las rentas computadas para la determinacion de las bases liquidable
gue hubieran sido obtenidas en Ceuta o Méfilla

20

21
22

23

24
25

Articulo 51 del TRLIRPF.

Esta reduccion, incrementada en su caso con la reduccién por prolongacion de la actividad laboral y la reduccion por
movilidad geogréfica, tiene como limite maximo el importe de los rendimientos netos del trabajo.

Articulo 52 del TRLIRPF.

Articulo 53 del TRLIRPF.

Esta reduccion se aplica en el periodo impositivo en el que se produzca el cambio de residencia y en el siguiente.
Articulo 58 del TRLIRPF.

Conforme al articulo 58.6, a efectos del IRPF, tienen la consideracién de discapacitados los contribuyentes que acredi-
ten un grado de minusvalia igual o superior al 33 por 100.

En particular, se considera acreditado un grado de minusvalia igual o superior al 33 por 100 en el caso de los pensionis-
tas de la Seguridad Social que tengan reconocida una pension de incapacidad permanente total, absoluta o gran invali-
dez y en el caso de los pensionistas de clases pasivas que tengan reconocida una pension de jubilacién o retiro por inca
pacidad permanente para el servicio o inutilidad. Igualmente, se considera acreditado un grado de minusvalia igual o
superior al 65 por 100, cuando se trate de minusvalidos cuya incapacidad sea declarada judicialmente, aunque no alcan-
ce dicho grado.

El importe méximo de las reducciones a practicar en la base imponible por discapacidad de trabajadores activos y por la
reduccioén por rendimientos del trabajo, incrementada en su caso con la reduccién por prolongacién de la actividad labo-
ral y la reduccién por movilidad geografica, no puede superar la cuantia de los rendimientos netos del trabajo.

Articulo 60 del TRLIRPF.

Articulo 69.4 del TRLIRPF.

Los rendimientos del trabajo tienen la consideracion de rentas obtenidas en Ceuta o Melilla cuando se deriven de traba-
jos de cualquier clase realizados en dichos territorios.

El articulo 58 del RIRPF incluye, entre estas rentas obtenidas en Ceuta y Melilla, los rendimientos del trabajo derivados
de las prestaciones por desempleo y de aquellas prestaciones a que se refiere el articulo 16.2 a) del TRLIRPF.
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También aplican esta deduccién los contribuyentes que mantengan su residencia habitual en
Ceuta o Melilla durante un plazo no inferior a tres afios, en los periodos impositivos iniciados con
posterioridad al final de ese plazo, por las rentas obtenidas fuera de dichas ciudades cuando, al meno:
una tercera parte del patrimonio neto del contribuyente, determinado conforme a la normativa regu-
ladora del Impuesto sobre el Patrimonio, esté situado en dichas cigtlades

d. Deduccion en la cuota liquida total del impuesto relacionada con la obtencién de rentas
del trabajo por el contribuyente: la deduccion por maternidad.

Las mujeres con hijos menores de tres afios con derecho a la aplicacion del minimo por des-
cendiente$’, que realicen una actividad por cuenta propia o ajena por la cual estén dadas de alta en
el régimen correspondiente de la Seguridad Social o mutualidad, pueden minorar la cuota diferen-
cial de este impuesto hasta en 1.200 euros anuales por cada hijo menor de fes afios

En caso de fallecimiento de la madre, o cuando la guarda y custodia se atribuya de forma
exclusiva al padre 0, en su caso, a un tutor, siempre que cumpla los requisitos mencionados, éste
tiene derecho a la préactica de la deduccion pendignte

La deduccion se calcula de forma proporcional al nimero de meses en que se cumplan de
forma simultanea los requisitos citados, y tiene como limite para cada hijo las cotizaciones y cuotas
totales a la Seguridad Social y mutualidades devengadas en cada periodo impositivo con posterio-
ridad al nacimiento o adopciéh

De todos modos, se puede solicitar a la Agencia Estatal de Administracion Tributaria el abono de
la deduccion de forma anticipada. En estos supuestos, no se minora la cuota diferencial defimpuesto

26 Articulo 69.4 del TRLIRPF.

La cuantia maxima de las rentas, obtenidas fuera de dichas ciudades, que puede acogerse a esta deduccion es el impo
te neto de los rendimientos y ganancias y pérdidas patrimoniales obtenidos en dichas ciudades.

27 Conforme al articulo 43 de la LIRPF, los contribuyentes pueden reducir en concepto de minimo por descendientes, por
cada uno de ellos soltero menor de 25 afios o discapacitado cualquiera que sea su edad, siempre que conviva con el cor
tribuyente y no tenga rentas anuales, excluidas las exentas, superiores a 8.000 euros, la cantidad de:

1.400 euros anuales por el primero.

1.500 euros anuales por el segundo.

2.200 euros anuales por el tercero.

2.300 euros anuales por el cuarto y siguientes.

28 Articulo 83.1 del TRLIRPF.

En los supuestos de adopcién o acogimiento, tanto preadoptivo como permanente, la deduccién se puede practicar, con
independencia de la edad del menor, durante los tres afios siguientes a la fecha de la inscripcién en el Registro Civil.
Cuando la inscripcién no sea necesaria, la deduccion se puede practicar durante los tres afios posteriores a la fecha de |
resolucion judicial o administrativa que la declare.

29 Articulo 83.1 del TRLIRPF.

30 Articulo 83.2 del TRLIRPF.

A efectos del calculo de este limite se computan las cotizaciones y cuotas por sus importes integros, sin tomar en consi-
deracion las bonificaciones que pudieran corresponder.

31 Articulo 83.3 del TRLIRPF.
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e. Gravamen de la base liquidable general (derivada de rendimientos del trabajo).

La base liquidable general, en el ejercicio 2005, se grava a los tipos que se indican en la esca-
la contemplada en el articulo 64 del TRLIRRF

Ademas, la base liquidable general se grava a los tipos de la escala autonémica del impuesta
gue, conforme a lo previsto en la Ley 21/2001, de 27 de diciembre, por la que se regulan las medidas
fiscales y administrativas del nuevo sistema de financiacion de las Comunidades Autbnomas de régi-
men comun y ciudades con Estatuto de Autonomia, hayan sido aprobadas por la Comunidad Autébnoma

Si la Comunidad Auténoma no hubiese aprobado la escala anterior (como ha sucedido hasta
ahora, en las diferentes Comunidades Autbnomas), se aplica la escala complementaria contemplad.
en el articulo 75 del TRLIRPR.

f. La obligacién de declarar por los sujetos que obtengan rentas del trabajo dependiente y
otras rentas.

Los contribuyentes estan obligados a presentar y suscribir declaracién por el IRPF. No obs-
tante, no tienen que declarar los contribuyentes que obtengan exclusivamente rendimientos del tra-
bajo, del capital, de actividades profesionales y ganancias patrimoniales, hasta un importe maximo
conjunto de 1.000 euros anuales, en tributacion individual o codfunta

32 El articulo 64 del TRLIRPF, en la redaccion dada por el articulo 58 de la Ley 2/2004, de 27 de diciembre, de Presupuestos
Generales del Estado para el afio 2005, recoge la siguiente escala:

Base liquidable Cuota integra Resto base liquidable Tipo aplicable
Hasta euros Euros Hasta euros Porcentaje
0 0 4.080 9,06
4.080 369,65 9.996 15,84
14.076 1.953,02 12.240 18,68
26.316 4.239,45 19.584 24,71
45.900 9.078,66 en adelante 29,16

33 El articulo 75 del TRLIRPF, en la redaccién dada por el articulo 59 de la Ley 2/2004, de 27 de diciembre, sefiala la
siguiente escala complementaria:

Base liquidable Cuota integra Resto base liquidable Tipo aplicable
Hasta euros Euros Hasta euros Porcentaje
0 0 4.080 5,94
4.080 242,35 9.996 8,16
14.076 1.058,02 12.240 9,32
26.316 2.198,79 19.584 12,29
45.900 4.605,66 en adelante 15,84

34 Articulo 97 del TRLIRPF y articulo 61 del RIRPF.
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Ademds, tampoco tienen que declarar los contribuyentes que obtengan rentas procedentes
exclusivamente de las siguientes fuentes, en tributacién individual o cofjunta

A) Rendimientos integros del trabajo, con los siguientes limites:

1.° Con caracter general, 22.000 euros anuales, cuando procedan de un solo pagador. Este
limite también se aplicara cuando se trate de contribuyentes que perciban rendimientos pro-
cedentes de mas de un pagador y concurra cualquiera de las dos situaciones siguientes:

a) Que la suma de las cantidades percibidas del segundo y restantes pagadores, por order
de cuantia, no supere en su conjunto la cantidad de 1.000 euros anuales.

b) Que sus Unicos rendimientos del trabajo consistan en las prestaciones pasivas a que se
refiere el articulo 16.2 a) del TRLIRPF y la determinacién del tipo de retencion apli-
cable se hubiera realizado de acuerdo con el procedimiento especial regulado en el
articulo 81 del RIRPF.

2.2 8.000 euros anuales, cuando:

a) Procedan de mas de un pagador, siempre que la suma de las cantidades percibidas de
segundo y restantes pagadores, por orden de cuantia, superen en su conjunto la canti-
dad de 1.000 euros anuales.

b) Se perciban pensiones compensatorias del cényuge o anualidades por alimentos dife-
rentes de las percibidas de los padres en virtud de decisién judicial.

c) El pagador de los rendimientos del trabajo no esté obligado a retener de acuerdo con lo
previsto en el articulo 74 del RIRPF.

B) Rendimientos integros del capital mobiliario y ganancias patrimoniales sometidos a reten-
cion o ingreso a cuenta, con el limite conjunto de 1.600 euros anuales.

C) Rentas inmobiliarias imputadas que procedan de un Unico inmueble, rendimientos integros del
capital mobiliario no sujetos a retencién derivados de Letras del Tesoro y subvenciones para la adquisi-
cién de viviendas de proteccion oficial o de precio tasado, con el limite conjunto de 1.000 euros anuales.

De todas formas, estan obligados a declarar en todo caso los contribuyentes que tengan dere
cho a deduccidn por inversion en vivienda, por cuenta ahorro-empresa, por doble imposicion inter-
nacional o que realicen aportaciones a patrimonios protegidos de las personas con discapacidad, pla
nes de pensiones, planes de prevision asegurados o mutualidades de prevision social que reduzcs
la base imponiblés.

35 Articulo 97 del TRLIRPF, y articulo 61 del RIRPF.
36 \le4se nota anterior.
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2. Rentas del trabajo dependiente obtenidas por no residentes: el Impuesto sobre la Renta de
No Residentes.

En este apartado, igual que en el anterior, s6lo vamos a hacer referencia a determinados aspec
tos de las rentas del trabajo obtenidas por no residentes, que consideramos fundamentales para
posterior aplicacion del Convenio Hispano-Argentino (CHA).

a. Rentas del trabajo exentas.

Estan exentas las siguientes rentas obtenidas por no residentes

« Las rentas del trabajo declaradas exentas en el TRLIRPF, para las personas fisicas resi-
dentes en territorio espafiol.

« Las pensiones asistenciales por ancianidad reconocidas al amparo del Real Decreto 728/1993
de 14 de mayo, por el que se establecen pensiones asistenciales por ancianidad en favor di
los emigrantes espafiolis

e Las becas y otras cantidades percibidas por personas fisicas, satisfechas por las
Administraciones publicas, en virtud de acuerdos y convenios internacionales de coopera-
cion cultural, educativa y cientifica o en virtud del plan anual de cooperacion internacio-
nal aprobado en el Consejo de Ministros.

b. Determinacién de la cuota tributaria correspondiente a rendimientos del trabajo.

La base imponible correspondiente a los rendimientos del trabajo obtenidos por no residentes
esta constituida por su importe integro, determinado de acuerdo con las normas del TRLIRPF, pero
sin que sean de aplicacion reducciones (en nuestro caso, los porcentajes de reduccion sobre dete
minados rendimientos del trabajo, o las reducciones de la base imponible por rendimientos del tra-
bajo, por prolongacion de la actividad laboral, por movilidad geogréfica, por discapacidad de traba-
jadores activos, o por aportaciones y contribuciones a sistemas de previsioi$ocial)

37 Articulo 14.1 del TRLIRNR.
38 En el articulo 2 del Real Decreto 728/1993, de 14 de mayo, se indica que tienen derecho a la pensién asistencial por
ancianidad los esparioles de origen que cumplan los siguientes requisitos:

a) Ostentar la condicién de emigrante.

b) Haber cumplido 65 afios de edad en la fecha de solicitud.

c) Residir legal y efectivamente en el extranjero.

d) Carecer de rentas o ingresos suficientes (o sea, cuando las que disponga o se prevea va a disponer el interesado, ¢
computo anual, de enero a diciembre, sean inferiores a la cuantia, también en cémputo anual, que se establezca par.
el pais de residencia).

e) No pertenecer a institutos, comunidades, 6rdenes y organizaciones religiosas que, por sus reglas o estatutos, esté
obligados a prestarles asistencia.

39 Articulo 24.1 del TRLIRNR.
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La cuota tributaria correspondiente a los rendimientos del trabajo se obtiene, con caracter gene-
ral, aplicando a la base imponible el tipo de gravamen del 25 pdf.100

De todos modos, las pensiones y demas prestaciones similares percibidas por personas fisica:
no residentes en territorio espafiol, cualquiera que sea la persona que haya generado el derecho a
percepcion, se gravan de acuerdo con la escala contemplada en el articulo 25.1 b) del PRLIRNR

Los rendimientos del trabajo de personas fisicas no residentes en territorio espafiol, siempre que
no sean contribuyentes por el IRPF, que presten sus servicios en misiones diplomaticas y representa
ciones consulares de Espafia en el extranjero, cuando no proceda la aplicacion de normas especifice
derivadas de los tratados internacionales en los que Espafia sea parte, se gravan at8 por 100

Y los rendimientos del trabajo percibidos por personas fisicas no residentes en territorio espa-
fiol en virtud de un contrato de duracion determinada para trabajadores extranjeros de temporada,
de acuerdo con lo establecido en la normativa laboral, se gravan al tipo del 2 for 100

De la cuota sélo se deducen las cantidades correspondientes a las deducciones por donativo:
previstas en el TRLIRPF y las retenciones e ingresos a cuenta que se hubieran practicado sobre la
rentas del contribuyenté

En este sentido, es importante tener en cuenta que cuando un contribuyente adquiera su con-
dicién por cambio de residencia, tienen la consideracién de retenciones o ingresos a cuenta de esti
impuesto los pagos a cuenta del IRPF practicados desde el inicio del afio hasta que se acredite ant
la Administracion tributaria el cambio de residencia, cuando dichos pagos a cuenta correspondan a
rentas sujetas al IRNR percibidas por el contribuy&nte

40 Articulo 25.1 a) del TRLIRNR.
41 En el articulo 25.1 b) del TRLIRNR, se recoge la siguiente escala:

Importe anual pensién

p— Cuota Resto pension hasta Tipo aplicable
- Euros Euros Porcentaje
Euros
0 0 9.616,19 8
9.616,19 769,30 5.409,11 30
15.025,30 2.392,03 en adelante 40

42 Articulo 25.1 c) del TRLIRNR

43 Articulo 25.1 h) del TRLIRNR.

44 Articulo 26 del TRLIRNR.
Como recoge el articulo 30 del TRLIRNR, los contribuyentes que operen en Espafia sin mediacion de establecimiento per-
manente estan obligados a practicar las retenciones e ingresos a cuenta respecto de los rendimientos del trabajo. que satisfage
Ademas, conforme al articulo 32 del TRLIRNR, los trabajadores por cuenta ajena que, no siendo contribuyentes de este
impuesto, vayan a adquirir dicha condicién como consecuencia de su desplazamiento al extranjero, pueden comunicar-
lo a la Administracion tributaria, dejando constancia de la fecha de salida del territorio espafiol, a los exclusivos efectos
de que el pagador de los rendimientos del trabajo les considere como contribuyentes del IRNR.

45 Articulo 52 del TRLIRNR.
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Il. TRIBUTACION DE LAS RENTAS DEL TRABAJO DEPENDIENTE EN ARGENTINA

Las rentas del trabajo dependiente obtenidas por personas fisicas en Argentina se sujetan a
Impuesto a las Ganancias, en la modalidad de ganancias de fuente argentina, en la modalidad d
ganancias de fuente extranjera, o en la modalidad de beneficiarios del exterior, atendiendo a la resi-
dencia habitual de la persona fisica en territorio argeffiino

1. Rentas del trabajo dependiente obtenidas por residentes en Argentina.

1.1. Ganancias de fuente argentina en el Impuesto a las Ganancias.

a. Las rentas del trabajo dependiente: ganancias de fuente argentina.

En general, son ganancias de fuente argentina aquellas que provienen de bienes situados, colc
cados o utilizados econémicamente en la Republica, de la realizacion en el territorio de la Nacién
de cualquier acto o actividad susceptible de producir beneficios, o de hechos ocurridos dentro del
limite de la misma, sin tener en cuenta nacionalidad, domicilio o residencia del titular o de las par-
tes que intervengan en las operaciones, ni el lugar de celebracién de los cbntratos

Particularmente, son consideradas ganancias de fuente argentina las remuneraciones o suel
dos de miembros de directorios, consejos u otros organismos —de empresas o entidades constituide
o domiciliadas en el pais— que actlen en el extranjero. Asimismo, son considerados de fuente argen
tina los honorarios u otras remuneraciones originados por asesoramiento técnico, financiero o de
otra indole prestado desde el exteffor

Ademas, las ganancias provenientes del trabajo personal se consideran también de fuente
argentina cuando consistan en sueldos u otras remuneraciones que el Estado abona a sus represe

tantes oficiales en el extranjero o a otras personas a quienes encomienda la realizacion de funcione
fuera del pai4®.

b. Las rentas del trabajo dependiente: ganancias de la cuarta categoria.

Entre otras, constituyen ganancias de cuarta categoria las proveifientes

46 En la Ley del Impuesto a las Ganancias (LIG), texto ordenado por Decreto 649/1997 (BO 06-08-97), Anexo |, con las
modificaciones posteriores, se dedican los articulos 119 a 126 al capitulo de residencia (residentes, pérdida de la condi-
cion de residente, doble residencia, y no residentes que estan presentes en el pais en forma permanente).

47 Articulo 5 de la LIG.

48 Articulo 12 de la LIG.

49 Articulo 16 de la LIG.

50 Articulo 79 de la LIG.
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< Del desempefio de cargos publicos y la percepcion de gastos protocolares.
« Del trabajo personal ejecutado en relacion de dependencia.

< De las jubilaciones, pensiones, retiros o subsidios de cualquier especie en cuanto tengan su
origen en el trabajo personal y de los consejeros de las sociedades cooperativas.

« De los beneficios netos de aportes no deducibles, derivados del cumplimiento de los
requisitos de los planes de seguro de retiro privados administrados por entidades sujetas
al control de la Superintendencia de Seguros, en cuanto tengan su origen en el trabajo
personaPl,

» De los servicios personales prestados por los socios de las sociedades cooperativas de
trabajo, que trabajen personalmente en la explotacion, inclusive el retorno percibido por
aquéllos.

Ademas, también se consideran ganancias de esta categoria las sumas asignadas a los soci

administradores de las sociedades de responsabilidad limitada, en comandita simple y en comandi-
ta por accione®?, y las compensaciones en dinero y en especie, los viéticos, etc., que se perciban
por el ejercicio de las actividades mencionadas, en cuanto excedan de las sumas que la Direccior
General Impositiva juzgue razonables en concepto de reembolso de gastos efettuados

Por otro lado, la normativa aclara que los distintos conceptos que, bajo la denominacion de

beneficios sociales y/o vales de combustibles, extension o autorizacion de uso de tarjetas de comprz
y/o crédito, vivienda, viajes de recreo o descanso, pago de gastos de educacién del grupo familiar u
otros conceptos similares, sean otorgados por el empleador o a través de terceros a favor de sus depe

51

52

53

Conforme al articulo 102 de la LIG, el beneficio neto gravable se establece por diferencia entre los beneficios o resca-
tes percibidos y los importes que no hubieran sido deducidos a los efectos de la liquidacion de este gravamen, actuali-
zados. En el caso de pago del beneficio o rescate en forma de renta periédica se establece una relacién directa entre I
percibido en cada periodo fiscal respecto del total a percibir y esta proporcion debe aplicarse al total de importes que no
hubieran sido deducidos actualizados; la diferencia entre lo percibido en cada periodo y la proporcion de aportes que no
habian sido deducidos es el beneficio neto gravable de ese periodo.

De todos modos, hay que tener en cuenta que, atendiendo al articulo 101 de la LIG, en el caso de planes de seguro d¢
retiro privados administrados por entidades sujetas al control de la Superintendencia de Seguros, no esta sujeto al impues:
to el importe proveniente del rescate por el beneficiario del plan, cualquiera sea su causa, en la medida en que el importe
rescatado sea aplicado a la contratacion de un nuevo plan con entidades que actian en el sistema, dentro de los 15 die
hébiles siguientes a la fecha de percepcion del rescate.

Articulo 79 f) de la LIG.

De acuerdo con el articulo 112 de la Reglamentacién del Impuesto a las Ganancias (RIG), texto aprobado por el Decreto
n.° 1344/1998 y sus modificatorios, también se consideran comprendidos en el articulo 79 f) los honorarios de los miem-
bros del Consejo de Vigilancia.

Articulo 79in finede la LIG.

El articulo 110 de la RIG indica que tratandose de compensaciones consistentes en opciones de compra de acciones di
la sociedad o de otra perteneciente al grupo, se considera ganancia de la cuarta categoria la diferencia entre el costo di
adquisicion y el valor de cotizacién o, en su defecto, del valor patrimonial proporcional al momento del ejercicio de la
opcion.
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dientes o empleados se encuentran alcanzados por el Impuesto a las Ganancias, aun cuando los mi
MOS no revistan caracter remuneratorio a los fines de los aportes y contribuciones al Sistema Naciona
Integrado de Jubilaciones y Pensiones o regimenes provinciales o municipales ahalogos

c. Gastos deducibles de las ganancias relacionados con la obtencion de rentas del trabajo

dependiente por el contribuyente.

De la ganancia del afio fiscal, se puede deducir:

« Las contribuciones o descuentos para fondos de jubilaciones, retiros, pensiones o subsi-
dios, siempre que se destinen a cajas nacionales, provinciales o mun€ipales

« Los aportes correspondientes a los planes de seguro de retiro privados administrados por
entidades sujetas al control de la Superintendencia de Seguros y a los planes y fondos de
jubilaciones y pensiones de las mutuales inscriptas y autorizadas por el Instituto Nacional
de Accion Cooperativa y Mutual, hasta la suma de 1.261,16 pesos &fuales

» Los descuentos obligatorios efectuados para aportes para obras sociales correspondientes ¢
contribuyente y a las personas que revistan para el mismo el caracter de cargas 8é familia

« Los gastos de movilidad, viaticos y otras compensaciones anélogas en la suma reconocida
por la Direccién General Impositiva

d. Deduccién de la ganancia neta relacionada con la obtencion de rentas del trabajo depen-

diente por el contribuyente.

Las personas de existencia visible tienen derecho a deducir de sus ganancias netas, en cor

cepto de deduccién especial, hasta la suma de 6.000 pesos cuando se trate de ganancias netas de
cuarta categoriz.

54

55

56

57

58
59

Articulo 100 de la LIG.

Se excluye de lo anterior la provisién de ropa de trabajo o de cualquier otro elemento vinculado a la indumentaria y al
equipamiento del trabajador para uso exclusivo en el lugar de trabajo y al otorgamiento o pago de cursos de capacitacion
0 especializacién en la medida que los mismos resulten indispensables para el desempefio y desarrollo de la carrera de
empleado o dependiente dentro de la empresa.

Articulo 81 d) de la LIG.

Articulo 81 e) de la LIG.

Cantidad fijada por la Resolucién General 3794/1994, de la Direccion General Impositiva, para el periodo fiscal 1993y
siguientes.

Articulo 81 g) de la LIG.

Asimismo, son deducibles los importes abonados en concepto de cuotas o abonos a instituciones que presten cobertur:
médico-asistencial, correspondientes al contribuyente y a las personas que revistan para el mismo el caracter de cargas d
familia. De acuerdo con el articulo .. de la Reglamentacién de la LIG [articulo incorporado a continuacion del art. 121 por
Decreto N.° 290/2000, art. 1, inc. m)], dicha deduccién no puede superar el 5 por 100 de la ganancia neta del ejercicio.
Articulo 82 e) de la LIG.

Articulo 23 c) de la LIG.
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El importe anterior se eleva en un 200 por 100 cuando se trata de ganancias procedentes
del desempefio de cargos publicos y la percepcién de gastos protocolares; del trabajo persona
ejecutado en relacién de dependencia; y de las jubilaciones, pensiones, retiros 0 subsidios de

cualquier especie en cuanto tengan su origen en el trabajo personal y de los consejeros de las
sociedades cooperativés

e. Rentas del trabajo dependiente exentas.

Estan exentas del impuesto:

« Las remuneraciones percibidas en el desempefio de sus funciones por los diplomaticos,
agentes consulares y demas representantes oficiales de paises extranjeros en la Republice
a condicion de reciprocidéd,

< Las indemnizaciones por antigiiedad en los casos de despidos y las que se reciban en forme
de capital o renta por causas de muerte o incapacidad producida por accidente o enferme-
dad, ya sea que los pagos se efectien en virtud de lo que determinan las leyes civiles y espe-
ciales de prevision social o como consecuencia de un contrato de®eguro

No estan exentas las jubilaciones, pensiones, retiros, subsidios, ni las remuneraciones que se
contindien percibiendo durante las licencias o ausencias por enfermedad, las indemnizaciones por
falta de preaviso en el despido y los beneficios o rescates, netos de aportes no deducibles, derivado

60 Articulo 23 c) de la LIG.
El monto total de las deducciones que resulte por aplicacion de lo dispuesto en el articulo 23 de la LIG (deducciones en
concepto de ganancias no imponibles, cargas de familia y deduccion especial) se reduce aplicando sobre dicho importe el
porcentaje de disminucion que, en funcién de la ganancia neta, se fija a continuacion:

Ganancia Neta % de disminucién sobre el importe total de

deducciones articulo 23

Méas de $ AS$
0 39.000 0

39.000 65.000 10

65.000 91.000 30

91.000 130.000 50
130.000 195.000 70
195.000 221.000 90
221.000 en adelante 100

61 Articulo 20 c) de la LIG.
62 Articulo 20 i) de la LIG.
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de planes de seguro de retiro privados administrados por entidades sujetas al control de la
Superintendencia de Seguros, excepto los originados en la muerte o incapacidad del &egurado

De todos modos, hay que resaltar que las exenciones mencionadas no producen efectos en |
medida en que de ello pudiera resultar una transferencia de ingresos a fiscos exifaAgrda
renta exenta en Argentina queda gravada en el Estado de residencia del beneficiario, salvo que exis
ta una exencion similar en la normativa interna de ese Estado.

En cualquier caso, esta norma no es aplicable cuando afecte a acuerdos internacionales sus
critos por Argentina en materia de doble imposiéRPor tanto, no afecta a Espafia, en aplicacién
del principio de no discriminacién, contenido en el Convenio para evitar la doble imposicion entre
Espafia y Argentina.

f. Tasa del impuesto para las personas de existencia visible.

Las personas de existencia visible abonan sobre las ganancias netas sujetas a impuesto la
sumas que resulten de acuerdo con la escala contemplada en el articulo 90 @é la LIG

63 Articulo 20 i) de la LIG.
Por otro lado, el articulo 99 de la LIG deroga todas las disposiciones contenidas en leyes nacionales —generales, espe-
ciales o estatutarias, excepto las de la propia LIG—, decretos o cualquier otra norma de inferior jerarquia, mediante las
cuales se establezca la exencion total o parcial o la deduccién de la materia imponible del impuesto a las ganancias, del
importe percibido por los contribuyentes de rentas del trabajo dependiente, en concepto de gastos de representacion, via
ticos, movilidad, bonificacion especial, protocolo, riesgo profesional, coeficiente técnico, dedicacién especial o funcio-
nal, responsabilidad jerarquica o funcional, desarraigo y cualquier otra compensacion de similar naturaleza, cualquiera
que fuere la denominacion asignada.

64 Articulo 21 de la LIG.
La medida de la transferencia se determina de acuerdo con las constancias que al respecto deben aportar los contribuyer
tes. En el supuesto de no efectuarse dicho aporte, se presume la total transferencia de las exenciones o desgravacione
debiendo otorgarse a los importes respectivos el tratamiento que la LIG establece segln el tipo de ganancias de que se trats
A tales efectos se consideran constancias suficientes las certificaciones extendidas en el pais extranjero por los corres-
pondientes organismos de aplicacién o por los profesionales habilitados para ello en dicho pais. En todos los casos seré
indispensable la pertinente legalizacion por autoridad consular argentina.

65 Articulo 21 de la LIG.

66 En el articulo 90 de la LIG se recoge la siguiente escala:

Ganancia neta imponible acumulada Pagaran
Méas de A Sobre el excedente
$ Mas el %
$ $ de $
0 10,000 - 9 0
10,000 20,000 900 14 10,000
20,000 30,000 2,300 19 20,000
30,000 60,000 4,200 23 30,000
60,000 90,000 11,100 27 60,000
90,000 120,000 19,200 31 90,000
120,000 en adelante 28,500 35 120,000
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1.2. Ganancias de fuente extranjera en el Impuesto a las Ganancias.

a. Las rentas del trabajo dependiente: ganancias de fuente extranjera.

Son ganancias de fuente extranjera las rentas o rendimientos que provengan de la realizacion er
el extranjero de cualquier acto o actividad susceptible de producir un beneficio o de hechos ocurridos
fuera del territorio nacional, excepto los tipificados expresamente como de fuente afgentina

b. Las rentas del trabajo dependiente: ganancias de la cuarta categoria.

Junto a las ganancias de la cuarta categoria, de fuente argentina, contempladas en la norma
tiva de la LIG, se incluyen los beneficios netos de los aportes efectuados por el asegurado, que deri-
ven de planes de seguro de retiro privados administrados por entidades constituidas en el exterior
0 por establecimientos estables instalados en el extranjero de entidades residentes en el pais suje
tas al control de la Superintendencia de Seguros de la Nacién, en cuanto tengan su origen en el tra
bajo persondis.

Ademas, cuando proceda el computo de las compensaciones en dinero y en especie, los via-
ticos, etc., derivadas de la relacion laboral, en cuanto excedan de las sumas que la Direccion Geners
Impositiva juzgue razonables en concepto de reembolso de gastos efectuados, se consideran ganal
cias a la totalidad de las mismas, sin perjuicio de la deduccién de los gastos reembolsados a travé:
de ellas, que se encuentren debidamente documentados y siempre que se acredite en forma feh:
ciente que aquellas compensaciones, o la parte pertinente de las mismas, han sido percibidas en cot
cepto de reembolso de dichos gastos

c. Gastos deducibles de las ganancias relacionados con la obtencion de rentas del trabajo
dependiente por el contribuyente.

Para determinar la ganancia neta de fuente extranjera procedente del trabajo dependiente, se efec
tlan las deducciones admitidas para las ganancias de fuente argentina, con las adecuaciones siguiente

< Junto a las contribuciones o descuentos para fondos de jubilaciones, retiros, pensiones o sub-
sidios, siempre que se destinen a cajas nacionales, provinciales o municipales, deducibles
hasta la suma de 1.261,16 pesos anuales, se incluyen las contribuciones y descuentos pari

67 Articulo 127 de la LIG.

68 Articulo 160 de la LIG.
El beneficio neto gravable se establece por diferencia entre los beneficios o rescates percibidos y los importes que no
hubieran sido deducidos a los efectos de la liquidacion del impuesto, sin aplicar actualizaciones.

69 Articulo 161 de la LIG.
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fondos de jubilaciones, pensiones, retiros o subsidios de Estados extranjeros, sus subdivisio-
nes politicas, organismos internacionales de los que la Nacion sea parte y, siempre que sear
obligatorios, los destinados a instituciones de Seguridad Social de paises exfifanjeros

« Junto a los descuentos obligatorios efectuados para aportes para obras sociales correspon
dientes al contribuyente y a las personas que revistan para el mismo el caracter de cargas
de familia, deducibles, se incluyen los descuentos obligatorios efectuados en el exterior por
aplicacion de los regimenes de Seguridad Social de paises extrénjeros

d. Rentas del trabajo dependiente exentas.

Las exenciones establecidas para las ganancias de fuente interna que puedan resultar aplicable
a las ganancias de fuente extranjera rigen respecto de las mismas con la exclusién de los beneficio
y rescates, netos de aportes, derivados de planes de seguro de retiro privados administrados por eni
dades constituidas en el exterior o por establecimientos estables instalados en el extranjero de insti
tuciones residentes en el pais sujetas al control de la Superintendencia de Seguros de’fa Nacién

2. Rentas del trabajo dependiente obtenidas por beneficiarios del exterior.

Se considera beneficiario del exterior aquel que perciba sus ganancias en el extranjero direc-
tamente o a través de apoderados, agentes, representantes o cualquier otro mandatario en el pais
quien, percibiéndolos en el pais, no acredite residencia estable en el’fnismo

Cuando se pagan beneficios netos derivados del trabajo dependiente, a cualquier beneficiario
del exterior, corresponde que quien los pague, retenga e ingrese a la Administracién Federal de
Ingresos Publicos, con caracter de pago Unico y definitivo, el 35 por 100 de la ganancia neta presu-
mida74.

En este sentido, se presume ganancia neta, sin admitir prueba en contrario:

» EI 35 por 100 de los importes pagados, cuando se trate de la explotacion en el pais de dere-
chos de autor; y de las sumas pagadas a artistas residentes en el extranjero contratados pc
el Estado Nacional, provincial o municipal, o por diversas instituciones (instituciones reli-
giosas; asociaciones, fundaciones y entidades civiles de asistencia social, salud publica,
caridad, beneficencia, educacion e instruccion, cientificas, literarias, artisticas, gremiales

70 Articulo 163 a).2 de la LIG.
71 Articulo 163 a).3 de la LIG.
72 Articulo 137 b) de la LIG.
73 Articulo 91 de la LIG.

74 Articulos 91 y 92 de la LIG.
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y las de cultura fisica o intelectual, siempre que las ganancias y el patrimonio social se des-
tinen a los fines de su creacion y en ningun caso se distribuyan, directa o indirectamente,
entre los socios; o entidades mutualistas que cumplan las exigencias de las normas legales
y reglamentarias pertinentes) para actuar en el pais por un periodo de hasta dos meses el
el afio fiscaf>s.

< EI 70 por 100 de las sumas pagadas por sueldos, honorarios y otras retribuciones a perso-
nas que actlen transitoriamente en el pais, como intelectuales, técnicos, profesionales, artis-
tas, deportistas y otras actividades personales, cuando para cumplir sus funciones no per-
manezcan en el pais por un periodo superior a seis meses en el aff® fiscal

< EI'90 por 100 de las sumas pagadas por otras ganancias no previstas €ndateylas
gue se podrian incluir, en su caso, otras rentas derivadas del trabajo dependiente no con-
templadas en los dos apartados anteriores.

Por dltimo, hay que tener en cuenta que, en los casos en que exista imposibilidad de retener, los
importes que deben ingresarse en la Administracion Federal de Ingresos Publicos estaran a cargo de |
entidad pagadora, sin perjuicio de sus derechos para exigir el reintegro de parte de los befificiarios

I1l. TRIBUTACION DE LAS RENTAS DEL TRABAJO EN EL CONVENIO HISPANO-
ARGENTINO. LA DISTRIBUCION DE LA POTESTAD TRIBUTARIA

1. Servicios personales dependientes. Articulo 15 del CHA.

«1. Sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 16, 18 y 19, los sueldos, salarios y
demas remuneraciones obtenidos por un residente de un Estado Contratante por razén
de un empleo, s6lo pueden someterse a imposicion en este Estado, a no ser que el empleo
se ejerza en el otro Estado Contratante. En este Ultimo caso, las remuneraciones perci-
bidas por este concepto pueden someterse a imposicion en este otro Estado.

75 Articulo 93 b) de la LIG.

76 Articulo 93 d) de la LIG.
En este apartado no se comprenden los artistas residentes en el extranjero contratados por el Estado Nacional, provin-
cial o municipal, o por diversas instituciones para actuar en el pais por un periodo de hasta dos meses en el afio fiscal.
De acuerdo con el articulo 156 de la RIG, si la persona que actla transitoriamente en el pais permaneciera mas de 6 mese
desempefiando las funciones que den lugar al pago de los sueldos, honorarios, y otras retribuciones, no corresponde le
presuncion establecida, sino que el impuesto se determina conforme al articulo 17 de la LIG. En este articulo se sefiala
gue para establecer la ganancia neta se restan de la ganancia bruta los gastos necesarios para obtenerla o, en su ca
mantener y conservar la fuente, cuya deduccién admita la ley, en la forma que la misma disponga. Ademas, para esta-
blecer la ganancia neta sujeta al impuesto se restan del conjunto de las ganancias netas de la primera, segunda, tercera
cuarta categorias las deducciones que autoriza el articulo 23 de la LIG. En ningln caso son deducibles los gastos vincu-
lados con ganancias exentas o no comprendidas en el impuesto.

77 Articulo 93 h) de la LIG.

78 Articulo 91 de la LIG.
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2. No obstante lo dispuesto en el apartado 1, las remuneraciones obtenidas por un resi-
dente de un Estado Contratante por razén de un empleo ejercido en el otro Estado
Contratante s6lo pueden someterse a imposicion en el primer Estado si:

a) el perceptor permanece en el otro Estado por uno o varios periodos que no excedan
en su conjunto de 183 dias durante un periodo de doce meses consecutivos;

b) las remuneraciones se pagan por, 0 en nombre de, un empleador que no es residen-
te del otro Estado, y

¢) las remuneraciones no sean soportadas por un establecimiento permanente o una base
fija que el empleador tiene en el otro Estado.

3. No obstante las precedentes disposiciones de este articulo, las remuneraciones obte-
nidas por razén de un empleo ejercido a bordo de un buque o aeronave explotados en
el transporte internacional pueden someterse a imposicién en el Estado Contratante en
que se encuentre la sede de direccion efectiva de la empresa.»

En el articulo 15 del CHA se establece el régimen fiscal aplicable a las remuneraciones deri-
vadas del trabajo dependiente al servicio de empleadores privados. Las disposiciones del Convenic
contenidas en los articulos 16 (honorarios de Directores y participaciones de Consejeros), 17 (artis-
tas y deportistas), 18 (pensiones, jubilaciones, anualidades y pensiones alimenticias), 19 (funciones
publicas) y 20 (profesores y estudiantes) se aplican con preferencia a la regla general prevista en e
articulo 15, por su caracter especial.

En el Convenio no se definen los términos «sueldos, salarios y demas remuneraciones», obte-
nidas por razén de un empleo, por lo que habra que remitirse al concepto contenido en la normati-
va interna de los dos Estados.

Las remuneraciones obtenidas por una persona residente en Espafia, como contraprestacio
al trabajo dependiente que se realice en Argentina, se someten a imposicién en Espafia y Argentina
cuando se pagan por empleador residente en Argentina, o por un establecimiento permanente o un
base fija que el empleador tenga en Argentina. Si se pagan por un empleador espafiol, se someten
imposicién exclusivamente en Espafia.

En el mismo sentido, las remuneraciones obtenidas por una persona residente en Argentina,
como contraprestacion al trabajo dependiente que se realice en Espafia, se someten a imposicion €
Argentina y Espafia, cuando se pagan por empleador residente en Espafia, o por un establecimient
permanente o una base fija que el empleador tenga en Espafia. Si se pagan por un empleador arge
tino, se someten a imposicion exclusivamente en Argentina.

En los casos en que los sueldos, salarios y demas remuneraciones se graven por los dos Estadc

habra que acudir al procedimiento establecido en el articulo 23 del Convenio para evitar la doble
imposicion.
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Por otro lado, cuando las remuneraciones se perciban por empleos ejercidos a bordo de un
buque o aeronave explotados en el transporte internacional se pueden someter a imposicién en €
Estado Contratante en que se encuentre la sede de direccidon efectiva de la empresa. Por lo tanto,
el Estado de residencia del trabajador también grava las rentas, una vez mas, se tendran que utilizs
los métodos del articulo 23 del Convenio para evitar la doble imposicion.

Asi, en el caso de Espafia, cuando un residente de Espafia obtenga rentas que pueda
someterse a imposicion en la Republica Argentina, Espafia permite la deduccion del impuesto sobre
las rentas de ese residente de un importe igual al impuesto efectivamente pagado en la Republice
Argentina. A estos efectos, se entiende que el impuesto efectivamente pagado en la Republica Argen-
tina es el que se habria pagado de acuerdo con el Convenio de no haberse reducido o exone
rado en aplicacion de normas especificas encaminadas a promover el desarrollo industrial que
la Republica Argentina introduzca en su legislacion fiscal, previo acuerdo al efecto de los
Gobiernos. Sin embargo, la deducciéon aplicable no podra exceder de la parte del impuesto
sobre la renta, calculado antes de la deduccidn, correspondiente a las rentas obtenidas en [e
Republica Argentind®.

En el caso de la Republica Argentina, este Estado reconoce a un residente del pais, como cré-
dito contra su impuesto nacional a la renta, el monto apropiado del impuesto efectivamente pagado
en Espafia. El monto apropiado se basa en el monto del impuesto efectivamente pagado en Espafi
pero el crédito no excedera la suma (a los efectos de imputar el crédito de impuestos a la renta de
Republica Argentina por rentas provenientes de fuentes del exterior de Argentina) prevista en la legis-
lacion argentina para el afio fiséal

En el articulo 23 del Convenio, como se ve, ambos Estados contratantes han optado por el
método de imputacion. Pero, ademas, por parte espafiola se ha introducido lateléspalang
es decir, la posibilidad del descuento por impuesto exonerado.

De todos modos, en este momento, atendiendo a la distribucion efectiva de la potestad tribu-
taria entre los dos Estados, vamos a analizar diversas situaciones que pueden darse para trabajad
res dependientes espafioles y argentinos, y cual podria ser la opcién fiscal mas favorable para las
remuneraciones obtenidas.

79 Articulo 23.1 del CHA.

80 Articulo 23.2 del CHA.
En este sentido, hay que tener en cuenta que en Argentina, conforme al articulo 178 de la LIG, «si los impuestos analo-
gos computables no pudieran compensarse en el afio fiscal al que resultan imputables por exceder el impuesto de est:
ley correspondiente a la ganancia neta de fuente extranjera imputable a ese mismo afio, el importe no compensado podr
deducirse del impuesto atribuible a las ganancias netas de aquella fuente obtenidas en los cinco (5) afios fiscales inme-
diatos siguientes al anteriormente aludido. Transcurrido el ltimo de esos afios, el saldo no deducido no podra ser obje-
to de compensacion algunax.
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a. Remuneraciones obtenidas por una persona residente en Espafia como contraprestacion
al trabajo dependiente que se realice en Argentina.

1. Remuneraciones satisfechas por un empleador argentino, o por un establecimiento perma-
nente o una base fija que tenga en Argentina un empleador espafiol.

Estas remuneraciones se someten a imposicién en Espafa (IRPF) y Argentina (IG: beneficia-
rios del exterior). Posteriormente, se aplica el procedimiento del articulo 23 del Convenio para evi-
tar la doble imposicién.

» Imposicién en Espafia: Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

Las remuneraciones de fuente extranjera, al quedar sometidas al IRPF espariol, se beneficiar
de una serie de situaciones que contempla la normativa espafiola para determinados rendimiento
del trabajo dependiente.

1) Rendimientos derivados del ejercicio de opciones de compra o participaciones por los tra-
bajadoresgtock options

En el caso de que un residente en Espafia obtenga rendimientos del trabajo derivados de
la concesion del derecho de opcion de compra sobre acciones o participaciones de un
empleador argentino, siempre y cuando se hubieran ejercitado transcurridos mas de dos
afios desde su concesion y, ademas, no se concedieran anualmente por el empleador, s
aplica una reduccion del 40 por 100 sobre estos rendimintos

De todos modos, la reduccién no puede superar el importe que resulte de multiplicar 19.600
euros por el nimero de afios de generacion del rendinfifento

Ese limite maximo de reduccion se duplica para los rendimientos del trabajo en especie,
derivados del ejercicio de opciones de compra sobre acciones o participaciones por los tra-
bajadores, que cumplan los siguientes requisitos:

1.° Las acciones o participaciones adquiridas deben mantenerse, al menos, durante tres
afios, a contar desde el ejercicio de la opcién de compra.

2.° La oferta de opciones de compra debe realizarse en las mismas condiciones a todos los
trabajadores de la empresa, grupo o subgrupos de erfpresa

81 Articulo 17.2 a) del TRLIRPF y articulo 10.2 del RIRPF.
82 Articulo 17.2 a) del TRLIRPF y articulo 10.3 del RIRPF.

Cuando se trata de rendimientos obtenidos de forma notoriamente irregular en el tiempo, se toman cinco afos.
83 Articulo 48 del TRLIRPF.
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2)

3)

4)

5)

Cantidades satisfechas por la empresa argentina a los trabajadores por la resolucion de
mutuo acuerdo de la relacion laboral.

Se aplica una reduccién del 40 por 100 sobre estas cantidades

Cantidades satisfechas en compensacion o reparacion de complementos salariales, o pol
la modificacién de las condiciones de trabajo.

Se aplica una reduccién del 40 por 100 sobre estas cantfades

Indemnizaciones por despido o cese del trabajador, en la cuantia establecida con caracter
obligatorio en el Estatuto de los Trabajadores espafiol, en su hormativa de desarrollo o, en
su caso, en la normativa reguladora de la ejecucion de sentencias, sin que pueda conside-
rarse como tal la establecida en virtud de convenio, pacto o contrato.

Se declaran exentas esas indemnizaciones hasta los limites marcados en la normativa espa
fiola, siempre que se produzca una desvinculacion real del trabajador con la empresa argen-
tina, es decir, que el trabajador en los tres afios siguientes al despido o cese el trabajador
no vuelva a prestar servicios a la misma empresa o a otra empresa viffculada

Rendimientos del trabajo percibidos por trabajos efectivamente realizados en el extranjero.

En la normativa espafiola del IRPF se declara la exencidn de estos rendimientos, hasta un
limite maximo de 60.101,21 euros anuales, cuando se cumplan los siguientes requisitos:

1.° Que los trabajos se realicen para una empresa o entidad no residente en Espafia o ur
establecimiento permanente radicado en el extranjero.

2.° Que en el territorio en que se realicen los trabajos se aplique un impuesto de naturale-
za idéntica o0 analoga a la de este impuesto y no se trate de un pais o territorio que haya
sido calificado reglamentariamente como paraiso fi&cal

Por tanto, los rendimientos del trabajo percibidos por trabajos realizados para una empre-
sa argentina, gravados en Argentina por el Impuesto a las Ganancias, estan exentos hast:
el limite méximo de 60.101,21 euros.

De todos modos, esta exencion es incompatible, para los contribuyentes destinados en
el extranjero, con el régimen de excesos excluidos de tributacion previsto en el articu-
lo 8.A.3 b) del RIRPF, cualquiera que sea su importe.

84 Articulo 17.2 a) del TRLIRPF y articulo 10.1 del RIRPF.
85 véase nota anterior.

86 Articulo 7 e) del TRLIRPF y articulo 1 del RIRPF.

87 Articulo 7 p) del TRLIRPF y articulo 5 del RIRPF.
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En este sentido, en el RIRPF, se considera como dieta exceptuada de gravamen el exces(
que perciban los empleados de empresas, con destino en el extranjero, sobre las retribu-
ciones totales que obtendrian por sueldos, jornales, antigliedad, pagas extraordinarias,
incluso la de beneficios, ayuda familiar o cualquier otro concepto, por razén de cargo,
empleo, categoria o profesion en el supuesto de hallarse destinados eEspafna

El trabajador residente puede optar por la aplicacion del régimen de excesos en sustitu-
cion de la exencid#f.

6) Entrega a los trabajadores en activo, de forma gratuita o por precio inferior al normal de
mercado, de acciones o participaciones de la propia empresa o de otras empresas del grupt
de sociedades, en la parte que no exceda, para el conjunto de las entregadas a cada trabi
jador, de 12.000 euros anuales.

Esta entrega de acciones o participaciones no tiene la consideracion de rendimiento del
trabajo en especie siempre que se cumplan los siguientes requisitos:

1.° Que la oferta se realice dentro de la politica retributiva general de la empresa o, en su
caso, del grupo de sociedades y que contribuya a la participacion de los trabajadores
en la empresa.

2.° Que cada uno de los trabajadores, conjuntamente con sus conyuges o familiares haste
el segundo grado, no tengan una participacion, directa o indirecta, en la sociedad en la
que prestan sus servicios o en cualquier otra del grupo, superior al 5 por 100.

3.9 Que los titulos se mantengan, al menos, durante tre&afos

7) Cantidades destinadas a la actualizacién, capacitacién o reciclaje del personal empleado,
cuando vengan exigidos por el desarrollo de sus actividades o las caracteristicas de los
puestos de trabajo.

Estas cantidades no tienen la consideracién de rendimiento del trabajo en especie, incluso
cuando su prestacién efectiva se efectlia por otras personas o entidades espetializadas

8) Primas o cuotas satisfechas por la empresa en virtud de contrato de seguro de accidente
laboral o de responsabilidad civil del trabajador; y primas o cuotas satisfechas a entidades
aseguradoras para la cobertura de enfermedad, cuando esta cobertura alcance al propio tra
bajador, a su conyuge y descendientes, y no excedan de 500 euros anuales por cada un
de las personas sefialadas.

88 Articulo 8.A.3 b).4.° del RIRPF.

89 Articulos 5y 8.A.3 b).4.° del RIRPF.

90 Articulo 46.2 del TRLIRPF y articulo 41.2 del RIRPF.
91 Articulo 46.2 del TRLIRPF y articulo 42 del RIRPF.
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Estas primas o cuotas tampoco tienen la consideracién de rendimiento del trabajo en espe-
cie y, por tanto, no estan sometidas a gravamen en el’fRPF

Por otro lado, el trabajador residente en Espafia podra deducir del rendimiento integro del
trabajo del IRPF las cotizaciones al Sistema Integrado de Jubilaciones y Pensiones argen-
tino; las cuotas satisfechas a sindicatos argentinos, con el limite de 300,51 euros anuales;
y los gastos de defensa juridica derivados directamente de litigios suscitados en la rela-
cion del trabajador con el empleador argentino, con el limite de 300 euros anuales.

Ademas, este trabajador residente se beneficiara de la reduccion en la base imponible del
impuesto, por rendimientos del trabajo y, en su caso, de las reducciones por prolongacion
de la actividad laboral y por discapacidad de trabajadores activos.

Por dltimo, es importante tener presente que el trabajador aplicara los limites que deter-
minan la obligacién de presentar la declaracion del IRPF.

« Imposicién en Argentina: Impuesto a las Ganancias (beneficiarios del exterior).

Cuando un empleador argentino, o un establecimiento permanente o una base fija que tenga er
Argentina un empleador espafiol, satisface beneficios netos derivados del trabajo dependiente, a ur
beneficiario del exterior, debe retener e ingresar a la Administracion Federal de Ingresos Publicos,
con caracter de pago Unico y definitivo, el 35 por 100 de la ganancia neta préSumida

Esta ganancia neta se presume, sin admitir prueba en contrario, que es del 70 por 100 de las
sumas pagadas por sueldos, honorarios y otras retribuciones a los trabajadores que para cumplir su
funciones no permanezcan en Argentina por un periodo superior a seis meses en el #fio fiscal

2. Remuneraciones satisfechas por un empleador espariol.

En el caso de remuneraciones obtenidas por una persona residente en Espafia, como contra
prestacién al trabajo dependiente que se realice en Argentina, cuando se pagan por un empleado
espafiol, esas remuneraciones solo se someten a imposicion en Espafa (IRPF), aplicando el régime
previsto, y ya resefiado, por la normativa interna espafiola.

3. Planificacion fiscal.

El trabajador dependiente residente en Espafia cuando va a desplazarse a Argentina para ejet
cer un empleo, para una empresa espafiola, ha de tener en cuenta los siguientes aspectos:

92 Articulo 46.2 del TRLIRPF y articulo 44 del RIRPF.
93 Articulos 91 y 92 de la LIG.
94 Articulo 93 d) de la LIG.
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» Sies posible que la empresa espafiola le satisfaga las remuneraciones a través de un est
blecimiento permanente en Argentina. Asi se podra beneficiar en Espafia de la exencién
por trabajos efectivamente realizados en el extranjero, hasta 60.101,21euros de rendi-
miento%. De este modo, tributara exclusivamente, en Argentina, al 35 por 100 del 70 por
100 de las remuneraciones recibidas, hasta esa cantidad, es decir, a un tipo impositivo efec-
tivo del 24,5 por 100.

« Sies posible que la empresa espafiola le satisfaga una parte de las remuneraciones en cor
cepto de cantidades destinadas a compensar los gastos normales de manutencién por des
plazamiento a territorio extranjero. La dieta exceptuada de gravamen son 91,35 euros dia-
rios 9. En este caso, la empresa, ademas, se beneficia en el sentido de que las dietas y
asignaciones por gastos de locomocion, cuando corresponden a desplazamientos del tra-
bajador fuera de su centro habitual de trabajo para realizar el mismo en lugar distinto, no
se computan en la base de cotizacién y, en consecuencia, se reduce su cotizacion empre
sarial®”.

» Si es posible que la empresa espafiola le satisfaga una parte de las remuneraciones comi
«indemnizacion por destino», «incentivo de permanencia» o «gratificacion por tiempo tra-
bajado en el extranjero». Estos conceptos tienen la consideracién de dietas exceptuadas de
gravamen en el IRPF, por cuanto constituyen un exceso que obtendrian por sueldos, jor-
nales, antigliedad, pagas extraordinarias, incluso la de beneficios, ayuda familiar o cual-
quier otro concepto, por razén de cargo, empleo, categoria o profesién en el supuesto de
hallarse destinados en Espafia

De todos modqgpara que resulte de aplicacién esta excepcidn, es necesario, como se recoge
en la Contestacion a la Consulta 624-2001 (NFC012910), por la Direccién General de Tributos, «que
el trabajador esté destinado en el extranjero, en el sentido de que su centro de trabajo normal y habi
tual, no circunstancial, esté sito en el extranjero. Esto significa que si el trabajador se desplaza al
extranjero a realizar un trabajo determinado y, una vez finalizado el mismo, retorna a su lugar de tra-
bajo normal, no estariamos en presencia de un trabajador destinado al extranjero en el sentido indi
cado por la norma, ya que no hay que olvidar que en estos casos no opera el limite de los nueve
meses para que las dietas dejen de estar exentas. Es decir, para que a efectos fiscales se consid
gue es aplicable el régimen de los trabajadores destinados en el extranjero, es preciso que exista
efectos laborales un cambio de centro de trabajo, un traslado en el sentido apuntado por el Estatutc
de los Trabajadores en su articulo 40, que conlleve que el trabajador va a residir mas de nueve mese
en el mismo municipio».

95 Articulo 7 p) del TRLIRPF.

96 Articulo 8.A.3 a) del RIRPF.
No se exceptian de gravamen las asignaciones cuando se trate de desplazamiento y permanencia por un periodo cont
nuado superior a nueve meses. A estos efectos, no se descuenta el tiempo de vacaciones, enfermedad u otras circunsta
cias que no impliguen alteracion de destino.

97 Articulo 109.2 del Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado por Real Decreto Legislativo
1/1994, de 20 de junio.

98 Articulo 8.A.3 b) del RIRPF.
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Por tanto, como el cémputo de este periodo continuado superior a nueve meses se realiza de
fecha a fecha (y, por tanto, el 31 de diciembre de cada afio no se interrumpe el computo del plazo de
nueve meses) y el perceptor de las rentas exceptuadas de gravamen en Espafa deberia permane:
en Argentina més de «ciento ochenta y tres dias durante un periodo de doce meses consecutivos»
podrian someterse a imposicion las rentas en Argentina.

Aun asi, este trabajador, cuyo desplazamiento al extranjero tiene voluntad de permanencia y
estabilidad, y no adquiere la residencia argentina, reduciria considerablemente la tributacion. Ademas,
la empresa espafiola no tendria que computar estas indemnizaciones dentro de la base de cotizacic
correspondiente al trabajador y reduciria su cotizacion empresarial.

b. Remuneraciones obtenidas por una persona residente en Argentina, como contrapresta-
cion al trabajo dependiente que se realice en Espafia.

1. Remuneraciones satisfechas por un empleador espafiol, o por un establecimiento perma-
nente o una base fija que tenga en Espafia un empleador argentino.

Estas remuneraciones se someten a imposicién en Argentina (IG: ganancias de fuente extran-
jera) y Espafa (IRNR). Posteriormente, habra que aplicar el procedimiento del articulo 23 del Convenio
para evitar la doble imposicion.

« Imposicién en Argentina: Impuesto a las Ganancias (ganancias de fuente extranjera).

Las remuneraciones de fuente extranjera del residente argentino, al quedar sometidas al IG
argentino, se pueden beneficiar de las escasas situaciones favorables que contempla la normativi
argentina para los rendimientos del trabajo dependiente.

Asi, las indemnizaciones por antigliedad en los casos de despidos y las que se reciban en form:
de capital o renta por causas de muerte o incapacidad producida por accidente o enfermedad, ya se
que los pagos se efectien en virtud de lo que determinan las leyes civiles y especiales de previsior
social o como consecuencia de un contrato de seguro, estan exentas del ffipuesto

Por otro lado, el trabajador residente en Argentina, para determinar la ganancia neta de fuen-
te extranjera procedente del trabajo dependiente, puede deducir, junto a las contribuciones o des-
cuentos para fondos de jubilaciones, retiros, pensiones o subsidios, argentinos, las cotizaciones a
Sistema Publico de Seguridad Social espafiol, y las aportaciones y contribuciones a sistemas espa
fioles de prevision social, con el limite de 1.261,16 pesos aifalgdos importes abonados en

99 Articulo 20 i) de la LIG.
No estan exentas las jubilaciones, pensiones, retiros, subsidios, ni las remuneraciones que se continten percibiendo duran
te las licencias o ausencias por enfermedad, o las indemnizaciones por falta de preaviso en el despido.

100 Articulo 163 a).2 de la LIG.
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concepto de cuotas o0 abonos a instituciones que presten cobertura médico asistencial, correspor
dientes al contribuyente y a las personas que revistan para el mismo el caracter de cargas de fami
lia, aunque dicha deduccién no puede superar el 5 por 100 de la ganancia neta total det®jercicio

» Imposicion en Espafia: Impuesto sobre la Renta de No Residentes.

El trabajador argentino no residente en Espafia que percibe retribuciones de un empleador
espafiol, o de un establecimiento permanente o una base fija que tenga en Espafa el empleador arge
tino, se podra beneficiar exclusivamente de las siguientes particularidades referidas a rendimientos
del trabajo:

a) Indemnizaciones por despido o cese del trabajador, en la cuantia establecida con caracter
obligatorio en el Estatuto de los Trabajadores espafiol, en su normativa de desarrollo o, en
su caso, en la normativa reguladora de la ejecucion de sentencias, sin que pueda conside:
rarse como tal la establecida en virtud de convenio, pacto o contrato.

Se declaran exentas esas indemnizaciones para los no residentes hasta los limites marca
dos en la normativa espafiola, siempre que se produzca una desvinculacion real del traba-
jador con la empresa argentina, es decir, que el trabajador en los tres afios siguientes al des
pido o cese el trabajador no vuelva a prestar servicios a la misma empresa o a otra emprese
vinculadal0z,

b) Entrega a los trabajadores en activo, de forma gratuita o por precio inferior al normal de
mercado, de acciones o participaciones de la propia empresa o de otras empresas del grupt
de sociedades, en la parte que no exceda, para el conjunto de las entregadas a cada trabi
jador, de 12.000 euros anualés

Esta entrega a trabajadores en activo no residentes de acciones o participaciones no tendr:
la consideracion de rendimiento del trabajo en especie y, por tanto, no estan sometidas a
gravamen en el IRNR, siempre que se cumplan los siguientes requisitos:

1.° Que la oferta se realice dentro de la politica retributiva general de la empresa o, en su
caso, del grupo de sociedades y que contribuya a la participacién de los trabajadores en
la empresa.

101 Articulo .. de la Reglamentacion de la LIG [articulo incorporado a continuacion del art. 121 por Decreto N.° 290/2000,
art. 1, inc. m)].
102 Articulo 14.1 del TRLIRNR, articulo 7 e) del TRLIRPF y articulo 1 del RIRPF.
103 Articulo 14.1 del TRLIRNR, articulo 7 e) del TRLIRPF y articulo 46.2 del RIRPF.
Conforme al articulo 41.2 del RIRPF, para que sea aplicable la exencion se exige el cumplimiento de los siguientes requisitos:
1.° Que la oferta se realice dentro de la politica retributiva general de la empresa o, en su caso, del grupo de sociedade:
y que contribuya a la participacion de los trabajadores en la empresa.
2.° Que cada uno de los trabajadores, conjuntamente con sus cényuges o familiares hasta el segundo grado, no tenga
una participacion, directa o indirecta, en la sociedad en la que prestan sus servicios o en cualquier otra del grupo,
superior al 5 por 100.
3.2 Que los titulos se mantengan, al menos, durante tres afios.
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2.° Que cada uno de los trabajadores, conjuntamente con sus conyuges o familiares hasta
el segundo grado, no tengan una participacion, directa o indirecta, en la sociedad en la
gue prestan sus servicios o en cualquier otra del grupo, superior al 5 por 100.

3.9 Que los titulos se mantengan, al menos, durante tret04fos

¢) Cantidades destinadas a la actualizacion, capacitacion o reciclaje del personal empleado,
cuando vengan exigidos por el desarrollo de sus actividades o las caracteristicas de los pues-
tos de trabajo.

Estas cantidades no tienen la consideracion de rendimiento del trabajo en especie para los
trabajadores no residentes, incluso cuando su prestacion efectiva se efecttia por otras per-
sonas o entidades especializatfas

d) Primas o cuotas satisfechas por la empresa en virtud de contrato de seguro de accidente
laboral o de responsabilidad civil del trabajador y primas o cuotas satisfechas a entidades
aseguradoras para la cobertura de enfermedad, cuando esta cobertura alcance al propio tra
bajador, a su cényuge y descendientes, y no excedan de 500 euros anuales por cada una d
las personas sefaladas.

Estas primas o cuotas tampoco tienen la consideracion de rendimiento del trabajo en espe-
cie para los trabajadores no residentes y, por tanto, no estan sometidas a gravamen en e
IRNR 106,

De todas formas, el trabajador no residente en Espafia, a diferencia del trabajador residente er
Espafia sujeto al IRPF, no podra emplear los porcentajes de reduccion aplicables a determinados ren
dimientos del trabajo; no podra disminuir el rendimiento integro del trabajo en el importe de los
siguientes gastos deducibles: cotizaciones al Sistema Publico de la Seguridad Social espafiol, cuo-
tas satisfechas a sindicatos espafioles, o gastos de defensa juridica derivados directamente de litigic
suscitados en la relacién del trabajador con el empleador espafiol; ni podra beneficiarse de las reduc
ciones en la base imponible del impuesto, por rendimientos del trabajo, por prolongacion de la acti-
vidad laboral, o por discapacidad de trabajadores activos.

En contrapartida, la cuota tributaria correspondiente a los rendimientos del trabajo se obtie-
ne, con caracter general, aplicando a la base imponible el tipo de gravamen del 25p6r 100
E, incluso, en el caso de rendimientos del trabajo percibidos por personas fisicas no residentes
en territorio espafiol en virtud de un contrato de duracién determinada para trabajadores extran-
jeros de temporada, de acuerdo con lo establecido en la normativa laboral espafiola, se gravan a
tipo del 2 por 10698,

104 Articulo 14.1 del TRLIRNR, articulo 46.2 del TRLIRPF y articulo 41.2 del RIRPF.
105 Articulo 14.1 del TRLIRNR, articulo 46.2 del TRLIRPF y articulo 42 del RIRPF.
106 Articulo 14.1 del TRLIRNR, articulo 46.2 del TRLIRPF y articulo 44 del RIRPF.
107 Articulo 25.1 a) del TRLIRNR.

108 Articulo 25.1 h) del TRLIRNR.
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2. Remuneraciones satisfechas por un empleador argentino.

En el caso de remuneraciones obtenidas por una persona residente en Argentina, como con-
traprestacion al trabajo dependiente que se realice en Espafia, cuando se pagan por un emplead
argentino, esas remuneraciones soélo se someten a imposicién en Argentina (IG), aplicando el régi-
men previsto, y ya resefiado, para las ganancias de fuente extranjera.

3. Planificacion fiscal.

Como se ha dicho, las remuneraciones satisfechas por un empleador espafiol, o por un esta
blecimiento permanente o una base fija que tenga en Espafia un empleador argentino, a un resider
te argentino, se gravan en Argentina y Espafia, y después se aplica el método de imputacion, par:
evitar la doble imposicion.

En este sentido, no puede olvidarse que el Gobierno espafiol regula un permiso de trabajo pare
los trabajadores extranjeros en actividades de temporada o campafia que les permita la entrada y sal
da del territorio nacional de acuerdo con las caracteristicas de las citadas campafias y la informaciér
gue le suministren las Comunidades Autonomas donde se proni@&van

Las remuneraciones derivadas de este tipo de contratos de duracion determinada para traba
jadores extranjeros solo se gravan al 2 por 100, en el IRNR. En cambio, el resto de rendimientos del
trabajo de esta naturaleza se gravan al 25 por 100.

En Argentina, las remuneraciones tributaran en el Impuesto a las Ganancias (ganancias de
fuente extranjera), situando la ganancia neta imponible acumulada en una escala de gravamen pro
gresiva que, por ejemplo, para una ganancia de 120.000 pesos anuales, significa una cuota de 28.5C
pesos, es decir, aplicar un tipo impositivo del 23,75 por 100.

El trabajador argentino deducira del Impuesto a las Ganancias el monto del impuesto pagado
en Espafa, pero hasta la suma del impuesto correspondiente a la ganancia neta de fuente extranj
ra, aplicando el método para evitar la doble imposicion del articulo 23 del CHA. De esta manera, es
preferible llegar a Espafia con un contrato de temporada y tributar a un 2 por 100 de las remunera-
ciones, en vez de a un 25 por 100. De otro modo, en la mayoria de los casos, el trabajador no podri
deducir en el ejercicio la totalidad de lo satisfecho en Espafia, aunque podra compensarlo en los 5 afio
fiscales inmediatos.

109 Articulo 42 de la Ley Orgéanica 4/2000, de 11 de enero, de derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su inte-
gracion social, en la redaccion dada por la Ley Organica 14/2003, de 20 de noviembre.
En la Direccién General de la Policia existe un Registro Central de Extranjeros en el que se anota el retorno de trabaja-
dores de temporada, conforme al articulo 109.1 t) del Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre, que aprueba el
Reglamento de la Ley Orgéanica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y si
integracion social.
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Por otro lado, incidiendo en esta posibilidad, también podria plantearse la situacion de que
una empresa argentina con establecimiento permanente en Espafia, en funcién de sus necesidade
gestionase y contratase a trabajadores argentinos, temporalmente, respetando la normativa labore
espafiola.

Incluso podria darse el caso de que una empresa argentina consiguiera las autorizaciones per
tinentes para constituir en Espafia una empresa de trabajo telh@mdecir, aquella cuya acti-
vidad consiste en poner a disposicion de otra empresa usuaria, con caracter temporal, trabajadore
por ella contratados, y se dedica a ceder a los trabajadores con contrato de duracién determinad:
para que presten servicios en empresas usuarias. Asi, la empresa y el trabajador obtendrian ul
beneficio especifico: los trabajadores argentinos de temporada reducirian su imposiciéon en Espafia
al 2 por 100 de las rentas, y la empresa de trabajo temporal se beneficiaria de la puesta a disposicio
de dichos trabajadores.

2. Honorarios de directores y participaciones de consejeros. Articulo 16 del CHA.

«Los honorarios de Directores, dietas de asistencia y otras retribuciones similares que
un residente de un Estado Contratante obtenga como miembro del directorio, consejo
de administracion o de vigilancia, de una sociedad residente del otro Estado Contratante,
pueden someterse a imposicién en este otro Estado

En el articulo 16 del CHA se hace referencia a las rentas derivadas de la actividad de super-
vision de la sociedad, como pueden ser en forma de retribuciones fijas o variables, dietas de asis-
tencia, rendimientos en especie, etc.

No obstante, cuando el director o consejero realice funciones como empleado o asesor interno
o0 externo de la entidad, las rentas obtenidas se rigen, en su caso, por los articulos 14 6 15 del CHA
relativos a servicios personales independientes, dependientes, o servicios personales dependiente:
respectivamente. Ademas, si el director o consejero es accionista de la entidad, las remuneracione:
en forma de participacion en beneficios se rigen por el articulo 10 del CHA, relativo a dividendos.

1. Retribuciones percibidas por los residentes en Espafia en calidad de miembros de un con-
sejo de administracion o de vigilancia de una sociedad residente en Argentina.

Estas rentas se gravan en Espafa (IRPF) y en Argentina (IG: beneficiarios del exterior).
Posteriormente, habré que aplicar el procedimiento del articulo 23 del Convenio para evitar la doble
imposicién.

110 Hay que tener en cuenta basicamente lo dispuesto en la Ley 14/1994, de 1 de junio, reguladora de las empresas de tra
bajo temporal; el Real Decreto 4/1995, de 13 de enero, que desarrolla la Ley 14/1994, de 1 de junio, reguladora de las
empresas de trabajo temporal; y el Real Decreto 216/1999, de 5 de febrero, fija las disposiciones minimas de seguridad
y salud en el trabajo en el ambito de las empresas de trabajo temporal.
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» Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

En la normativa espafiola, se califican como rendimientos integros del trabajo a «las retribu-
ciones de los administradores y miembros de los consejos de administracion, de las juntas que haga
sus veces y demas miembros de otros érganos representéitivos»

Los residentes en Espafia que perciban, de fuente argentina, ese tipo de retribuciones en con
traprestacion de las funciones desempefiadas podran utilizar como gasto deducible de los rendimien
tos integros del trabajo los posibles gastos de defensa juridica derivados directamente de litigios sus
citados con la persona de la que percibe los rendimientos, con el limite de 300 euro$*gnyales
practicar en la base imponible del impuesto la reduccién por rendimientos del t&bajo

Ademas, aplicaran los limites que determinan la obligacién de presentar la declaracién del
IRPF.

* Impuesto a las Ganancias: beneficiarios del exterior.

En la normativa argentina, se consideran ganancias de fuente argentina las remuneraciones ¢
sueldos de miembros de directorios, consejos u otros organismos —de empresas o entidades const
tuidas o domiciliadas en el pais— que actien en el extraifero

Cuando una empresa argentina satisface beneficios netos de esa naturaleza, a un beneficiari
del exterior, debe retener e ingresar a la Administracion Federal de Ingresos Publicos, con caractet
de pago unico y definitivo, el 35 por 100 de la ganancia neta prestifida

Esta ganancia neta se presume, sin admitir prueba en contrario, que es del 70 por 100 de las
sumas pagadas por las remuneraciones o suéfdos

2. Retribuciones percibidas por residentes en Argentina en calidad de miembros de un conse-
jo de administracién o de vigilancia de una sociedad residente en Espafia.

Estas rentas se gravan en Argentina (IG: ganancias de fuente extranjera) y en Espafia (IRNR).
Posteriormente, habra que aplicar el procedimiento del articulo 23 del Convenio para evitar la doble
imposicion.

111 Articulo 16.1 del TRLIRPF.
112 Artjculo 18.2 del TRLIRPF.
113 Articulo 51 del TRLIRPF.
114 Articulo 12 de la LIG.

115 Articulos 91 y 92 de la LIG.
116 Articulo 93 d) de la LIG.
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« Impuesto a las Ganancias: ganancias de fuente extranjera.

En la normativa argentina, las ganancias de fuente extranjera procedentes del ejercicio de
funciones de gestor de negocios o director de sociedades andnimas; sumas asignadas a los socic
administradores de sociedades de responsabilidad limitada, en comandita simple y en comandita
por acciones; y honorarios del Consejo de Vigilancia, se incluyen dentro de las ganancias de cuar-
ta categorial?.

Como particularidad, los honorarios obtenidos por residentes en Argentina en su caracter de
directores, sindicos o miembros de consejos de vigilancia o de érganos directivos similares de socie-
dades constituidas en Espafia, se imputan al afio fiscal en el que se ptciban

* Impuesto sobre la Renta de No Residentes.

En la normativa espafiola, se consideran rentas obtenidas en territorio espafol las retribucio-
nes de los administradores y miembros de los consejos de administracion, de las juntas que hagal
sus veces o de drganos representativos de una entidad residente en territoriéd&spafiol

Estas rentas se computan por su importe integro en la base imponible del impuesto, sin que
puedan aplicarse reduccioriés

La cuota tributaria correspondiente a estas retribuciones se obtiene aplicando a la base impo-
nible el tipo de gravamen del 25 por 100

3. Planificacion fiscal.

La delimitacién del concepto de honorarios de directores y participaciones de consejeros que
realizan las normativas internas de los dos Estados, concreta claramente el reparto de la potestad tri
butaria de la forma anteriormente mencionada.

De todos modos, es frecuente que un miembro de un consejo de administracién de una entidad
ejerza, asimismo, otras actividades en ella, como empleado, asesor externo, etc. Las rentas abonad:
por estos conceptos se sujetan, en su caso, al régimen de los servicios personales dependientes.

En este sentido, se ha mencionado al tratar este tipo de rentas, por ejemplo, la posibilidad de
gue un residente en Espafia disfrute de una exencidn por trabajos efectivamente realizados en €

117 Articulo 79 de la LIG y articulo 122 de la RIG.
118 Articulo 133 ) de la LIG.

119 Articulo 13 e) del TRLIRNR.

120 Articulo 24.1 del TRLIRNR.

121 Articulo 25.1 a) del TRLIRNR.
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extranjero, hasta 60.101,21 euros de rendimiento, cuando se realicen para una empresa residente ¢
Argentina. Estos rendimientos tributarian exclusivamente, en Argentina, al 35 por 100 del 70 por 100
de las remuneraciones recibidas, hasta esa cantidad.

Por tanto, en algunas ocasiones, recibir unas cantidades en concepto de asesor externo de ur
entidad, o como miembro de un consejo de administracion o vigilancia de la propia entidad, puede
variar la tributacion significativamente.

Aqui es donde el prestador del servicio y la entidad que lo recibe pueden plantearse la posi-
bilidad de incrementar un concepto determinado, en detrimento del otro, buscando la tributacion mas
favorable para el director o consejero.

3. Pensiones, jubilaciones, anualidades y pensiones alimenticias. Articulo 18 del CHA.

«1. Las pensiones y jubilaciones pagadas a un residente de un Estado Contratante sélo
pueden someterse a imposicidn en este Estado.

2. Lo dispuesto en el apartado anterior sera aplicable, asimismo, a las prestaciones per-
cibidas por los beneficiarios de fondos de pensiones o de otros sistemas alternativos.

3. Las anualidades pagadas a un residente de un Estado Contratante sélo pueden some-
terse a imposicion en ese Estado.

El término "anualidad" significa una suma prefijada que ha de pagarse periédicamente
en épocas establecidas a lo largo de la vida de una persona o durante un periodo de
tiempo determinado o determinable a cambio del pago de una cantidad adecuadamente
equivalente en dinero o en signo que lo represente.

4. Las pensiones alimenticias pagadas a un residente de un Estado Contratante sélo
pueden someterse a imposicién en ese Estado. La expresion "pensiones alimenticias”,
tal y como se emplea en este apartado, significa pagos periédicos efectuados confor-
me a un acuerdo de separacion por escrito, a una sentencia de separacion o de divor-
cio, 0 ayudas obligatorias, respecto de los cuales el perceptor esté sometido a imposi-
cion con arreglo a las leyes del Estado del que es residente.

5. Los pagos periédicos para manutencion de hijos menores de edad, en aplicacion de
un acuerdo de separacion por escrito, de una sentencia de separacion o de divorcio, 0
ayudas obligatorias, efectuados por un residente de un Estado Contratante a un resi-
dente del otro Estado Contratante, solo pueden someterse a imposicion en el Estado
Contratante mencionado en primer lugar.»

En el articulo 18 del CHA se recoge el tratamiento que ha de darse a las pensiones privadas,
y otras remuneraciones similares.
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Las pensiones privadas son las cantidades que perciben las personas fisicas, como conse
cuencia de un trabajo anterior, del antiguo empleador o de cualquiera de los organismos que se haga
cargo, sean instituciones de la Seguridad Social, cajas de pensiones o fondos de p&nsiones

De acuerdo con el Convenio, las pensiones y jubilaciones, las prestaciones percibidas por los
fondos de pensiones y otros sistemas alternativos, las anualidades y las pensiones alimenticias sol
pueden someterse a imposicion en el Estado de residencia del beneficiario.

1. Pensiones y demas retribuciones asimiladas satisfechas a un residente espafiol.

Este tipo de rentas sélo pueden gravarse en Espafia, con independencia de que se hubiera eje
cido el trabajo en Argentina, o el pagador fuera argentino. Por tanto, un pensionista de fuente argen-
tina que resida en Espafa tributara exclusivamente en Espafia (IRPF).

* Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

Las pensiones y jubilaciones, las prestaciones percibidas por los fondos de pensiones y otros
sistemas alternativos, las anualidades y las pensiones alimenticias, de fuente argentina, al queda
sometidas al IRPF espafiol, se benefician de una serie de situaciones que contempla la normative
espafiola para este tipo de remuneraciones.

a) Pensiones percibidas del régimen publico de previsién social argentino por situaciones de
incapacidad, jubilacion, accidente, enfermedad, viudedad, orfandad o similares.

Se aplica una reduccioén del 40 por 100 sobre estas remuneraciones, siempre que se perci-
ban en forma de capital (pago Unico) y hayan transcurrido méas de dos afios desde la pri-
mera aportacion?3.

b) Prestaciones percibidas por los beneficiarios de planes de pensiones argentinos.

Se aplica una reduccién del 40 por 100 sobre estas remuneraciones, siempre que se perci:
ban en forma de capital (pago Unico) y hayan transcurrido més de dos afios desde la pri-
mera aportacioi?4 Esta reduccion no se aplica a las prestaciones percibidas en forma de
renta, ni a las contribuciones empresariales imputadas que reduzcan la base imponible de
impuesto.

122 | as pensiones derivadas de empleos ejercidos en empresas publicas siguen el tratamiento previsto para las pensiones pr
vadas. Ademas, también se incluyen en esta categoria las cantidades que, derivadas del ejercicio de un empleo anterior
perciben terceras personas, en su caracter de beneficiarias (por ejemplo, las pensiones de orfandad o viudedad).

123 Articulo 17.2 del TRLIRPF.

124 Articulo 17.2 del TRLIRPF.

En el caso de prestaciones mixtas, que combinen rentas de cualquier tipo con un Unico cobro en forma de capital, la
reduccion del 40 por 100 solo resulta aplicable al cobro efectuado en forma de capital.
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Las prestaciones derivadas de un sistema de pensiones argentino deben estar vinculadas
la prestacion de servicios en régimen de dependencia. Cualquier otra modalidad de plan de
pensiones no tendria la consideracion de rendimiento derivado de un empleo anterior y, en
consecuencia, no se podria sujetar al régimen de pensiones del Convenio, y a la reduccién
del IRPF, para rendimientos integros del trabajo.

¢) Prestaciones reconocidas al contribuyente por el sistema de prevision social argentino como
consecuencia de incapacidad laboral permanente total o gran invalidez.

En la normativa espafiola, se declara la exencién de las prestaciones reconocidas al con-
tribuyente por la Seguridad Social o por las entidades que la sustituyan como conse-
cuencia de incapacidad permanente absoluta o gran inv&éd€zeemos que las pres-
taciones equivalentes del régimen previsional argentino también deberéan estar exentas,
atendiendo a la finalidad de la exencién y a los principios de generalidad e igualdad tri-
butarios.

Ademas, el pensionista o asimilado residente en Espafia podra deducir del rendimiento inte-
gro del trabajo del IRPF las cuotas satisfechas a sindicatos, con el limite de 300,51 euros
anuales, y los gastos de defensa juridica derivados directamente de litigios suscitados con
la persona de la que percibe los rendimientos, con el limite de 300 euros anuales.

En la misma linea, se beneficiara de la reduccion en la base imponible del impuesto, por
rendimientos del trabajo. (No podra beneficiarse de la reduccion por aportaciones y con-

tribuciones a sistemas de prevision social, aunque el promotor sea la empresa y los parti-
cipes los empleados de ésta, al exigir la normativa espafiola el cumplimiento de unos requi-
sitos exclusivamente atribuibles a los sistemas de prevision social espafioles).

Por otro lado, las personas que satisfagan pensiones compensatorias a favor del cényuge ¢
anualidades por alimentos, con excepcion de las fijadas a favor de los hijos del contribu-
yente, satisfechas ambas por decision judicial, pueden reducir la base imponible del impues-
to en dichas cantidadé.

Por ultimo, es importante tener presente que el pensionista o asimilado aplicara los limites
que determinan la obligacién de presentar la declaracion del IRPF.

2. Pensiones y demés retribuciones asimiladas satisfechas a un residente argentino.

Este tipo de rentas sélo pueden gravarse en Argentina, con independencia de que se hubie
ra ejercido el trabajo en Espafia, o el pagador fuera espafiol. En consecuencia, un pensionista d
fuente espafiola que resida en Argentina tributara en Argentina (IG: ganancias de fuente extran-
jera).

125 Articulo 7 f) del TRLIRPF.
126 Articulo 62 del TRLIRPF.
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¢ Impuesto a las Ganancias: ganancias de fuente extranjera.

En la normativa argentina, se incluyen dentro de las ganancias de cuarta categoria las ganan-
cias de fuente extranjera derivadas de jubilaciones, pensiones, retiros o subsidios de cualquier espe
cie, en cuanto tengan su origen en el trabajo personal, y los beneficios netos de los aportes efectua
dos por el asegurado, que deriven de planes de seguro de retiro privados administrados por entidade
constituidas en el exterior o por establecimientos estables instalados en el extranjero de entidades
residentes en el pais sujetas al control de la Superintendencia de Seguros de la Nacion, en cuant
tengan su origen en el trabajo persédaél

Para determinar la ganancia neta de esa fuente extranjera, se deducen, junto a las contribu-
ciones o descuentos para fondos de jubilaciones, retiros, pensiones o subsidios, argentinos, las con
tribuciones y descuentos para fondos de jubilaciones, pensiones, retiros o subsidios de Estados extrar
jeros, sus subdivisiones politicas, organismos internacionales de los que la Nacion sea parte y, siempr
gue sean obligatorios, los destinados a instituciones de Seguridad Social de paises extranjeros, hasi
la suma de 1.261,16 pesos anu&lés

Asi, de la ganancia neta de fuente extranjera se pueden deducir las aportaciones y contribu-
ciones a sistemas de prevision social espafioles, hasta el limite fijado.

Finalmente, en el Convenio se establece que los pagos por manutencion de hijos menores de
edad en aplicacion de un acuerdo de separacion por escrito, de una sentencia de separacion o de divc
cio, o ayudas obligatorias, efectuados por un residente de un Estado Contratante a un residente de
otro Estado Contratante, sélo pueden someterse a imposicién en el Estado de residencia del pagado

Asi, este tipo de pagos o ayudas satisfecho por un residente espafiol a un residente argentino sél
se somete a gravamen en Espafia. Por tanto, el residente en Argentina queda sujeto al IRNR espafiol.

De todos modos, las anualidades por alimentos percibidas de los padres en virtud de decision
judicial se declaran exentas de dicho impu&stdPor tanto, los pagos de un residente espafiol por
manutencion de hijos menores, en virtud de decisién judicial, a residentes argentinos, no estan suje-
tos a imposicion.

Por otro lado, los pagos por manutencion de hijos menores de edad en aplicacién de un acuer-
do de separacion por escrito, de una sentencia de separacion o de divorcio, o ayudas obligatorias
efectuados por un residente argentino a un residente espafiol, atendiendo al CHA, s6lo se someten
gravamen en Argentina.

No obstante, hay que tener en cuenta que este tipo de pagos no esta sujeto a tributacién en [i
normativa interna argentina.

127 Articulos 79 y 160 de la LIG.
128 Articulo 163 a).2 de la LIG.
129 Articulo 14.1 del TRLIRNR vy articulo 7 k) del TRLIRPF.
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Como en la LIG se consideran ganancias, «los rendimientos, rentas o enriquecimientos sus-
ceptibles de una periodicidad que implique la permanencia de la fuente que los produce y su habili-
tacion»13% se interpreta genéricamente que los pagos por manutencion no pueden considerarse den
tro de ese concepto de ganancia sujeta a imposicidn. Se supone que los gastos para el pagador p
manutencion de sus descendientes seran los mismos que si no se hubiese roto el vinculo matrima
nial, por tanto, no existe renta o enriquecimiento para el descendiente. En consecuencia, el pago ¢
ayuda no se sujeta al Impuesto a las Ganah#ias

3. Planificacion fiscal.

Hay que tener en cuenta que en Espafia los beneficiarios de planes de pensiones pueden apl
car una reduccién del 40 por 100 sobre los rendimientos derivados de su rescate, siempre que se pe
ciban en forma de capital y hayan transcurrido mas de dos afios desde la primera aportacion. En cam
bio, en Argentina, no existe ninguna reduccion.

Por tanto, a un nacional argentino o espafiol que vaya a percibir unas rentas derivadas de ur
plan de pensiones argentino, vinculado a la previa prestacién de servicios en régimen de dependen
cia, en las condiciones anteriores, le conviene residir fiscalmente en Espafa, en ese ejercicio, ya qu
asi podré reducir los rendimientos en un 40 por 100.

4. Funciones publicas. Articulo 19 del CHA.

«1. a) Las remuneraciones, excluidas las pensiones, pagadas por un Estado Contratante
0 una de sus subdivisiones politicas o entidades locales a una persona fisica, por razén
de servicios prestados a este Estado o a esta subdivision o entidad, sélo pueden some-
terse a imposicién en este Estado.

b) Sin embargo, estas remuneraciones sélo pueden someterse a imposicion en el otro
Estado Contratante si los servicios se prestan en este Estado y la persona fisica es un
residente de este Estado que:

i) Posee la nacionalidad de este Estado.

if) No ha adquirido la condicién de residente de este Estado solamente para prestar los
servicios.

130 Articulo 2 de la LIG.

131 pe no ser asf, el residente argentino que satisface pagos o ayudas a un beneficiario del exterior deberia retener e ingre
sar a la Administracion Federal de Ingresos Publicos, con caracter de pago unico y definitivo, el 35 por 100 de la
ganancia neta presumida [que seria, sin admitirse prueba en contrario, el 90 por 100 de las sumas pagadas, conformq
al articulo 93 h) de la LIG]. Una situacién realmente injusta para los hijos menores de edad, receptores de pagos por
manutencion.
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2. a) Las pensiones pagadas por un Estado Contratante o por alguna de sus subdivi-
siones politicas o entidades locales, bien directamente o con cargo a fondos constitui-
dos, a una persona fisica por razén de servicios prestados a este Estado o a esta sub-
divisién o entidad, s6lo pueden someterse a imposicion en este Estado.

b) Sin embargo, estas pensiones sélo pueden someterse a imposicion en el otro Estado
Contratante si la persona fisica fuera residente y nacional de este Estado.

3. Lo dispuesto en los articulos 15, 16 y 18 se aplica a las remuneraciones y pensiones
pagadas por razén de servicios prestados dentro del marco de una actividad industrial
0 comercial realizada por un Estado Contratante o una de sus subdivisiones politicas
o entidades locales.»

En este articulo se hace referencia a las remuneraciones y pensiones percibidas por los fun-
cionarios publicos, excluyendo de este régimen especial a los empleados de las empresas publicas
gue aplicaran las reglas de tributacién previstas en el Convenio para Servicios personales depen-
dientes (art. 15), honorarios de Directores y participaciones de Consejeros (art. 16) y pensiones, jubi-
laciones, anualidades y pensiones alimenticias (art. 18).

Las pensiones han de ser pagadas por servicios prestados al Estado, o alguna de sus subdiv
siones politicas o entidades locales, no como consecuencia de aportaciones a planes de pensione
Asi, las pensiones reciben el mismo tratamiento fiscal que los sueldos y salarios percibidos durante
el periodo en que permanecieron en activo.

Ademas, en el articulo 19 del Convenio se regula el reparto de la potestad tributaria en la impo-
sicién de los funcionarios publicos, sin afectar a los privilegios fiscales que disfruta el personal diplo-
matico (art. 27 del Convenio, agentes diplomaticos y funcionarios consulares).

a. Remuneraciones percibidas por funcionarios publicos.

Como regla general, las remuneraciones pagadas por un Estado, o una de sus subdivisione:
politicas o entidades locales, a una persona fisica por razon de servicios prestados a este ente terr
torial se sujetan a imposicion en el Estado que realiza los pagos.

Sin embargo, el Estado de residencia tiene el derecho exclusivo de imposicion sobre esas remu-
neraciones en el supuesto de que los servicios sean prestados por una persona residente de ese Esta
gue posea la nacionalidad de ese Estado, o que no haya adquirido la condicion de residente de es
Estado solamente para prestar los servicios.

En este sentido, como regla general, las remuneraciones pagadas por el Estado espafiol
Comunidades Autbnomas o entes locales espafioles, a una persona fisica residente en Argentina, pc
servicios prestados a cualquiera de estos entes, se sujeta a imposicion en Espafia (IRNR). No obs
tante, si la persona fisica residente en Argentina posee la nacionalidad argentina, las remuneracio-
nes se sujetaran a imposicion en Argentina (IG: ganancias de fuente extranjera).
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1. Remuneraciones satisfechas por el Estado espafiol, Comunidades Autbnomas o entes loca
les espafioles, a funcionarios publicos residentes en Argentina, pero sin nacionalidad argentina.

En este caso, las remuneraciones se gravan en Espafia, por el IRNR.

* Impuesto sobre la Renta de No Residentes.

El empleado publico residente en Argentina que percibe retribuciones del Estado espariol,
Comunidad Auténoma o ente local espafiol se podra beneficiar de una serie de particularidades refe:
ridas a estos rendimientos, contempladas en la normativa interna espaiiola:

1) Indemnizaciones por despido o cese del trabajador, en la cuantia establecida con caractei
obligatorio en el Estatuto de los Trabajadores espafiol, en su normativa de desarrollo o, en
su caso, en la normativa reguladora de la ejecucion de sentencias, sin que pueda conside:
rarse como tal la establecida en virtud de convenio, pacto o contrato.

Se declaran exentas esas indemnizaciones para los no residentes hasta los limites mar
cados en la normativa espafiola, siempre que se produzca una desvinculacion real del
trabajador con el Estado, Comunidad Autdnoma o ente local empleador, es decir, que

el trabajador publico en los tres afios siguientes al despido o cese no vuelva a prestar
servicios a la misma entidagk.

2) Cantidades destinadas a la actualizacién, capacitacion o reciclaje del personal empleado,
cuando vengan exigidos por el desarrollo de sus actividades o las caracteristicas de los pues:
tos de trabajo.

Estas cantidades no tienen la consideracién de rendimiento del trabajo en especie para los
empleados publicos no residentes, incluso cuando su prestacién efectiva se efectla por otras
personas o entidades especializddas

3) Primas o cuotas satisfechas por el Estado, Comunidad Auténoma o ente local, en virtud de
contrato de seguro de accidente laboral o de responsabilidad civil del empleado, y primas
0 cuotas satisfechas a entidades aseguradoras para la cobertura de enfermedad, cuando es
cobertura alcance al propio empleado publico, a su cényuge y descendientes y no excedan
de 500 euros anuales por cada una de las personas sefialadas.

Estas primas o cuotas tampoco tienen la consideracién de rendimiento del trabajo en espe-
cie para los empleados no residentes y, por tanto, no estdn sometidas a gravamen en e
IRNR 134,

132 Articulo 14.1 del TRLIRNR, articulo 7 ) del TRLIRPF y articulo 1 del RIRPF.
133 Articulo 14.1 del TRLIRNR, articulo 46.2 del TRLIRPF y articulo 42 del RIRPF.
134 Articulo 14.1 del TRLIRNR, articulo 46.2 del TRLIRPF y articulo 44 del RIRPF.
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Por otro lado, el empleado publico no residente en Espafia no podra aplicar, como pueden
hacer los residentes en el IRPF, los porcentajes de reduccidn aplicables a determinados ren-
dimientos del trabajo; no podra disminuir el rendimiento integro del trabajo en el importe
de los siguientes gastos deducibles: cotizaciones al Sistema Publico de la Seguridad Social
espafiol, cuotas satisfechas a sindicatos espafioles, o gastos de defensa juridica derivado
directamente de litigios suscitados en la relacion del funcionario con el empleador publico
espafiol; ni podra beneficiarse de las reducciones en la base imponible del impuesto, por
rendimientos del trabajo, por prolongacion de la actividad laboral, o por discapacidad de
trabajadores activos.

En cualquier caso, no se puede olvidar que, con caracter general, las remuneraciones de
los empleados publicos se gravan al tipo de gravamen del 25 por 100, y los rendimien-
tos de los empleados publicos que presten sus servicios en Misiones Diplomaticas y
Representaciones Consulares de Espafia en Argentina se gravan a un tipo impositivo espe-
cial del 8 por 10@35,

2. Remuneraciones satisfechas por el Estado espafiol, Comunidades Auténomas o entes loca
les espafioles, a funcionarios publicos residentes en Argentina de nacionalidad argentina.

En esta situacion, las remuneraciones se gravan en Argentina, por el IG: ganancias de fuente
extranjera.

« Impuesto a las Ganancias: ganancias de fuente extranjera.

Las remuneraciones de fuente extranjera del empleado publico, residente y nacional argenti-
no quedan sometidas al IG argentino. La normativa argentina contempla pocas situaciones que bene
ficien a estos empleados publicos.

Asi, las indemnizaciones por antigliedad en los casos de despidos y las que se reciban en forme
de capital o renta por causas de muerte o incapacidad producida por accidente o enfermedad, ya se
gue los pagos se efectlen en virtud de lo que determinan las leyes civiles y especiales de previsior
social 0 como consecuencia de un contrato de seguro, estdn exentas del #¥fpuesto

Asimismo, el empleado publico residente y nacional argentino, para determinar la ganancia
neta de fuente extranjera procedente de la funcién publica espafiola, puede deducir, junto a las con
tribuciones o descuentos para fondos de jubilaciones, retiros, pensiones o subsidios, argentinos, las
cotizaciones al Sistema Publico de Seguridad Social espafiol y las aportaciones y contribuciones a

135 Articulo 25.1 c) del TRLIRNR.

136 Articulo 20 i) de la LIG.
No estan exentas las jubilaciones, pensiones, retiros, subsidios, ni las remuneraciones que se continten percibiendo duran
te las licencias o ausencias por enfermedad, o las indemnizaciones por falta de preaviso en el despido.

-118 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntm. 273



| CONVENIO ESPANA Y ARGENTINA: RENTAS TRABAJO DEPENDIENTE | Angel Urquizu Cavallé

sistemas espafioles de prevision social, con el limite de 1.261,16 pesos’anuales importes
abonados en concepto de cuotas 0 abonos a instituciones que presten cobertura médico-asistencie
correspondientes al contribuyente y a las personas que revistan para el mismo el caracter de cargs
de familia, aunque dicha deduccion no puede superar el 5 por 100 de la ganancia neta total del ejer.
cicio 138,

3. Planificacion fiscal.

Al funcionario publico de nacionalidad espafiola residente en Argentina, que preste sus ser-
vicios en misiones diplomaticas y representaciones consulares de Espafia en Argentina, que cumpl
los requisitos para adquirir la nacionalidad argentina y, por tanto, tener la doble nacionalidad espa-
fiola y argentina, hay que advertirle que no le conviene fiscalmente ejercitar esa opcion.

El funcionario publico, en el supuesto de tener la nacionalidad argentina, pasara a tributar por
el Impuesto a las Ganancias argentino, en su modalidad de ganancias de fuente extranjera, situand
las remuneraciones en una escala de gravamen progresiva, a una tasa del impuesto muy superic
con seguridad, al tipo impositivo especial del 8 por 100, contemplado en la normativa del IRNR
espafiol, para esa situacion.

En cambio, al funcionario publico de nacionalidad espafiola residente en Argentina, que reci-
ba remuneraciones de un ente territorial espafiol, al margen de la situacién anterior, y cumpla los
requisitos para adquirir la nacionalidad argentina y, por tanto, tener la doble nacionalidad espafiola
y argentina, hay que recomendarle que compare si le es mas conveniente tributar a un 25 por 100 d
sus rendimientos, o a una escala de gravamen progresiva que, por ejemplo, para una ganancia ne
imponible acumulada de 90.000 pesos anuales, significa una cuota de 19.200 pesos, es decir, apli
car un tipo impositivo del 21,33 por 100.

En este sentido, adquirir la nacionalidad argentina supondra, en la mayoria de casos, una reduc
cion significativa de la tributacion, al quedar sujeto al Impuesto a las Ganancias. Por tanto, el hecho
de adquirir una nueva nacionalidad comportara directamente un ahorro fiscal.

Por otro lado, como regla general, las remuneraciones pagadas por el Estado argentino, pro-
vincias 0 municipios argentinos, a una persona fisica residente en Espafia, por servicios prestados
cualquiera de estos entes, se sujeta a imposicion en Argentina (IG: beneficiarios del exterior). No
obstante, si la persona fisica residente en Espafia posee la nacionalidad espafiola, las remuneraci
nes se sujetardn a imposicion en Espafia (IRPF).

137 Articulo 163 a).2 de la LIG.

138 Articulo .. de la Reglamentacién de la LIG [articulo incorporado a continuacién del art. 121 por Decreto N.° 290/2000,
art. 1, inc. m)].
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4. Remuneraciones satisfechas por el Estado argentino, provincias o municipios argentinos, a
funcionarios publicos residentes en Espafia, pero sin nacionalidad espafiola.

En este caso, las remuneraciones se gravan en Argentina, por el IG: beneficiarios del
exterior.

« Impuesto a las Ganancias: beneficiarios del exterior.

Cuando el empleador publico argentino satisface remuneraciones a un residente espariol, bene
ficiario del exterior, debe retener e ingresar a la Administracion Federal de Ingresos Publicos, con
caracter de pago Unico y definitivo, el 35 por 100 de la ganancia neta presiimida

Esta ganancia neta se presume, sin admitirse prueba en contrario, que es del 70 por 100 de la
sumas pagadaso.

5. Remuneraciones satisfechas por el Estado argentino, provincias o municipios argentinos, a
funcionarios publicos residentes en Espafia con nacionalidad espafiola.

En esta situacion, las remuneraciones se gravan en Espafa, por el IRPF.

» Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

Las remuneraciones de fuente extranjera, al quedar sometidas al IRPF espafiol, se beneficiar
de una serie de situaciones que contempla la normativa espafiola para determinados rendimiento:
del trabajo dependiente.

a) Cantidades satisfechas por el empleador publico argentino a los empleados publicos
residentes y nacionales espafioles por la resolucién de mutuo acuerdo de la relacién
laboral.

Se aplica una reduccién del 40 por 100 sobre estas cantidades

b) Cantidades satisfechas por el empleador publico argentino a los empleados publicos resi-
dentes y nacionales espafioles en compensacion o reparacion de complementos salariales
o por la modificacion de las condiciones de trabajo.

Se aplica una reduccion del 40 por 100 sobre estas cantlidades

139 Articulos 91 y 92 de la LIG.

140 Articulo 93 d) de la LIG.

141 Articulo 17.2 a) del TRLIRPF y articulo 10.1 del RIRPF.
142 véase nota anterior.
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¢) Indemnizaciones por despido o cese del trabajador, en la cuantia establecida con caracter
obligatorio en el Estatuto de los Trabajadores espafiol, en su normativa de desarrollo o, en
su caso, en la normativa reguladora de la ejecucion de sentencias, sin que pueda conside:
rarse como tal la establecida en virtud de convenio, pacto o contrato.

Se declaran exentas esas indemnizaciones hasta los limites marcados en la normativa espe
fiola, siempre que se produzca una desvinculacion real del empleado publico con el ente
publico argentino, es decir, que el empleado en los tres afios siguientes al despido o cese
no vuelva a prestar servicios a la misma entidad

d) Cantidades destinadas a la actualizacion, capacitacion o reciclaje del personal empleado,
cuando vengan exigidos por el desarrollo de sus actividades o las caracteristicas de los pues:
tos de trabajo.

Estas cantidades no tienen la consideracion de rendimiento del trabajo en especie, incluso
cuando su prestacion efectiva se efectlla por otras personas o entidades espetiélizadas

e) Primas o cuotas satisfechas por la empresa en virtud de contrato de seguro de accidente
laboral o de responsabilidad civil del empleado; y primas o cuotas satisfechas a entidades
aseguradoras para la cobertura de enfermedad, cuando esta cobertura alcance al propio tra
bajador, a su conyuge y descendientes, y no excedan de 500 euros anuales por cada una d
las personas sefaladas.

Estas primas o cuotas tampoco tienen la consideracién de rendimiento del trabajo en espe-
cie, y por tanto, no estdn sometidas a gravamen en el'fRPF

Por otro lado, el trabajador residente y nacional espafiol podra deducir del rendimiento inte-
gro del trabajo del IRPF las cotizaciones al Sistema Publico de Seguridad Social; las cuo-
tas satisfechas a sindicatos, con el limite de 300,51 euros anuales; y los gastos de defens:
juridica derivados directamente de litigios suscitados en la relacién del trabajador con el
empleador argentino, con el limite de 300 euros anuales.

Ademas, este empleado publico espafiol se beneficiara de la reduccion en la base imponi-
ble del impuesto, por rendimientos del trabajo, y en su caso, de las reducciones por pro-

longacion de la actividad laboral, por discapacidad de trabajadores activos, y por aporta-

ciones y contribuciones a sistema de prevision social espafioles. En la misma linea, reuniendo
los requisitos podra beneficiarse de la reduccion en la cuota liquida del impuesto, por mater-

nidad.

Por ultimo, recordar que este empleado aplicara los limites que determinan la obligacién
de presentar la declaracion del IRPF.

143 Articulo 7 e) del TRLIRPF y articulo 1 del RIRPF.
144 Articulo 46.2 del TRLIRPF y articulo 42 del RIRPF.
145 Articulo 46.2 del TRLIRPF y articulo 44 del RIRPF.
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6. Planificacion fiscal.

Al funcionario publico de nacionalidad argentina residente en Espafia, que cumpla los requi-
sitos para adquirir la nacionalidad espafiolay, por tanto, tener la doble nacionalidad argentina y espa-
fiola, hay que recomendarle que considere primero el aspecto fiscal de ejercitar la opcion.

Si tiene nacionalidad espafiola dejara de tributar en Argentina por el Impuesto a las Ganancias
(beneficiario del exterior) y pasara a tributar en Espafia por el IRPF.

El beneficiario del exterior satisface en concepto de Impuesto a las Ganancias un 35 por 100
del 70 por 100 de las remuneraciones percibidas, lo que significa un tipo efectivo de gravamen del
24,5 por 100.

En el IRPF, el contribuyente con una base liquidable de parte general, por ejemplo, de 26.316
euros anuales, es gravado a un tipo impositivo de 24,46 por 100. Aunque, naturalmente, hablamos
de una base liquidable derivada de rendimientos del trabajo, que habremos reducido previamente,
como minimo, utilizando la deduccién del rendimiento integro, por cotizaciones sociales satisfechas,
y la reduccién de la base imponible, por obtencién de rendimientos del trabajo.

Por tanto, la adquisicién de nacionalidad Unicamente interesara fiscalmente cuando el fun-
cionario vaya a percibir remuneraciones constitutivas de una base liquidable inferior a 26.500 euros
y, ademas, que la prevision retributiva se vaya a mantener estable en ejercicios futuros.

b. Pensiones percibidas por funcionarios publicos.

Como regla general, las pensiones pagadas por un Estado, o una de sus subdivisiones politi-
cas o entidades locales, a una persona fisica por razén de servicios prestados a este ente territoria
se sujetan a imposicion en el Estado que realiza los pagos.

Sin embargo, el Estado de residencia tiene el derecho exclusivo de imposicién sobre esas pensio
nes en el supuesto de que los servicios sean prestados por una persona residente y nacional de ese Estz

En este sentido, las pensiones pagadas por el Estado espafiol, Comunidades Autonomas o ente
locales espafioles, a una persona fisica residente en Argentina, por servicios prestados a cualquier
de estos entes, se sujeta a imposicion en Espafia (IRNR). No obstante, si la persona fisica resident
en Argentina posee la nacionalidad argentina, las remuneraciones se sujetaran a imposicion en
Argentina (IG: ganancias de fuente extranjera).

1. Pensiones satisfechas por el Estado espafiol, Comunidades Autbnomas o entes locales esp:
fioles, a personas fisicas residentes en Argentina, pero sin nacionalidad argentina.

En este caso, las pensiones se gravan en Espafa, por el IRNR.
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* Impuesto sobre la Renta de No Residentes.

El pensionista residente en Argentina que percibe retribuciones del Estado espafiol, Comunidad
Autdénoma o ente local espafiol se podra beneficiar de una serie de particularidades referidas a las
pensiones, contempladas en la normativa interna espafiola.

a) Las prestaciones publicas extraordinarias por actos de terrorismo y las pensiones deriva-
das de medallas y condecoraciones concedidas por actos de terrorismo estan exentas dt
gravameri4s,

b) Las pensiones reconocidas en favor de aquellas personas que sufrieron lesiones o mutila-
ciones con ocasién o como consecuencia de la Guerra Civil, 1936/1939, ya sea por el régi-
men de clases pasivas del Estado o al amparo de la legislacion especial dictada al efecto,
estan exentas de gravanién

c¢) Las prestaciones reconocidas al contribuyente por la Seguridad Social o por las entidades
que la sustituyan como consecuencia de incapacidad permanente absoluta o gran invalidez
estan exentas de gravanién

d) Las pensiones por inutilidad o incapacidad permanente del régimen de clases pasivas, siem-
pre que la lesion o enfermedad que hubiera sido causa de aquéllas inhabilitara por com-
pleto al perceptor de la pension para toda profesion u oficio, estan exentas de gkévamen

e) Las pensiones y los haberes pasivos de orfandad percibidos de los regimenes publicos de
la Seguridad Social y clases pasivas y demas prestaciones publicas por situacion de orfan-
dad estan exentas de gravarifén

Por otro lado, hay que tener en cuenta que las pensiones y demas prestaciones similares perci
bidas por personas fisicas no residentes en territorio espafiol se gravan de acuerdo con la siguient
escalast

Importe anual Resto pension

pensién hasta Cu_ota hasta Tipo aEhcabIe
B Euros - Porcentaje
Euros u Euros !
0 0 9.616,19 8
9.616,19 769,30 5.409,11 30
15.025,30 2.392,03 en adelante 40

146 Articulo 14.1 del TRLIRNR y articulo 7 a) del TRLIRPF.
147 Articulo 14.1 del TRLIRNR y articulo 7 c) del TRLIRPF.
148 Articulo 14.1 del TRLIRNR vy articulo 7 f) del TRLIRPF.
149 Articulo 14.1 del TRLIRNR y articulo 7 g) del TRLIRPF.
150 Articulo 14.1 del TRLIRNR y articulo 7 h) del TRLIRPF.
151 Articulo 25.1 b) del TRLIRNR.
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2. Pensiones satisfechas por el Estado espafiol, Comunidades Auténomas o entes locales esps
fioles, a personas fisicas residentes en Argentina con nacionalidad argentina.

En esta situacion, las pensiones se gravan en Argentina, por el IG: ganancias de fuente
extranjera.

« Impuesto a las Ganancias: ganancias de fuente extranjera.

En la normativa argentina, como se ha visto, se incluyen, dentro de las ganancias de cuarta
categoria, las ganancias de fuente extranjera derivadas de jubilaciones, pensiones, retiros o subsi
dios de cualquier especie en cuanto tengan su origen en el trabajo géésonal

Para determinar la ganancia neta de esa fuente extranjera, se podran deducir, en su caso, la
contribuciones o descuentos para fondos de jubilaciones, retiros, pensiones o subsidios, espafioles
con el limite de 1.261,16 pesos anudfés

3. Planificacion fiscal.

Cuando se habla de pensiones satisfechas por entes territoriales publicos a personas fisica:
residentes en otros Estados, el criterio de la nacionalidad del sujeto perceptor también sirve para deli-
mitar la tributacién en uno u otro Estado.

Por ello, al pensionista de nacionalidad espafiola residente en Argentina, que cumpla los requi-
sitos para adquirir la nacionalidad argentina y, por tanto, tener la doble nacionalidad espariola y argen-
tina, hay que recomendarle que considere primero el aspecto fiscal de ejercitar esa opcion.

Si tiene nacionalidad argentina dejara de tributar en Espafia por el IRNR, y pasard a tributar
en Argentina por el Impuesto a las Ganancias (ganancias de fuente extranjera).

El contribuyente en el Impuesto a las Ganancias tributa a una tasa progresiva que, por ejem-
plo, para una ganancia neta imponible acumulada de 60.000 pesos anuales, comporta una cuot:
de 11.100 pesos, es decir, aplicar un tipo impositivo del 18,5 por 100; para una ganancia neta impo-
nible acumulada de 100.000 pesos anuales, comporta una cuota de 22.300 pesos, 0 sea, aplicar L
tipo impositivo medio del 22,3 por 100; o para una ganancia neta acumulada de 120.000 pesos anua
les, comporta una cuota de 28.500 euros, es decir, a un tipo impositivo de 23,75 por 100.

En cambio, en el IRNR, hay que tener presente que las pensiones mas bajas se benefician de
una fiscalidad reducida, pero no las pensiones mas altas. Asi, por ejemplo, para una pensién anua
de 9.616,19 euros, se satisfaria una cuota de 769,30 euros, 0 sea, a un tipo impositivo del 8 por 100

152 Articulos 79 y 160 de la LIG.
153 Articulo 163 a).2 de la LIG.
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para una pension anual de 15.025,30 euros, se satisfaria una cuota de 2.392,03 euros, es decir, a |
tipo impositivo de 15,92 por 100; para una pensién anual de 20.000 euros, se satisfaria una cuote
de 4.381,91 euros, 0 sea, a un tipo impositivo de 21,90 por 100; o para una pension anual de 30.00(
euros, se satisfaria una cuota de 8.381,91 euros, es decir, a un tipo impositivo de 27,93 por 100.

Por tanto, la adquisicién de la nacionalidad argentina Unicamente interesara fiscalmente cuan-
do se vayan a percibir pensiones elevadas y permanentes.

Por otro lado, como regla general, las pensiones pagadas por el Estado argentino, provincias
0 municipios argentinos, a una persona fisica residente en Espafa, por servicios prestados a cual
quiera de estos entes, se sujetan a imposicion en Argentina (IG: beneficiarios del exterior). No obs-

tante, si la persona fisica residente en Espafia posee la nacionalidad espafiola, las pensiones se su
taran a imposicion en Espana (IRPF).

4. Pensiones satisfechas por el Estado argentino, provincias 0 municipios argentinos, a una
persona fisica residente en Espafia, pero sin nacionalidad espafiola.

En este caso, las pensiones se gravan en Argentina, por el IG: beneficiarios del exterior.

* Impuesto a las Ganancias: beneficiarios del exterior.

Cuando el Estado argentino satisface una pension a un residente espafiol, beneficiario del exte:
rior, debe retener e ingresar a la Administracion Federal de Ingresos Publicos, con caracter de pagc
unico y definitivo, el 35 por 100 de la ganancia neta presutida

Esta ganancia neta se presume, sin admitirse prueba en contrario, que es del 70 por 100 de la
sumas pagadass.

5. Pensiones satisfechas por el Estado argentino, provincias o municipios argentinos, a una
persona fisica residente en Espafia con nacionalidad espafiola.

En esta situacion, las pensiones se gravan en Espafia, por el IRPF.

» Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

Las pensiones de fuente extranjera, al quedar sometidas al IRPF espafiol, se benefician de uni
serie de situaciones que contempla la normativa espafiola para estos rendimientos.

154 Articulos 91y 92 de la LIG.
155 Articulo 93 d) de la LIG.

ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 273 -125 -



CONVENIO ESPANA Y ARGENTINA: RENTAS TRABAJO DEPENDIENTE | Angel Urquizu Cavallé

a) Pensiones percibidas del régimen publico de prevision social argentino por situaciones de

incapacidad, jubilacion, accidente, enfermedad, viudedad, orfandad o similares.

Se aplica una reduccioén del 40 por 100 sobre estas remuneraciones, siempre que se perci-
ban en forma de capital (pago Unico) y hayan transcurrido méas de dos afios desde la pri-
mera aportaciobs.

b) Prestaciones reconocidas al contribuyente por el sistema de prevision social argentino como

consecuencia de incapacidad laboral permanente total o gran invalidez.

En la normativa espafiola, se declara la exencién de las prestaciones reconocidas al contri-
buyente por la Seguridad Social o por las entidades que la sustituyan como consecuencia
de incapacidad permanente absoluta o gran invalfde&qui, igual que comentamos al

hablar de las pensiones privadas, creemos que las prestaciones equivalentes del régimer
previsional argentino también deberan estar exentas, atendiendo a la finalidad del benefi-
cio fiscal y a los principios de generalidad e igualdad tributarios.

Ademas, el pensionista publico residente en Espafia podra deducir del rendimiento integro
del trabajo del IRPF las cuotas satisfechas a sindicatos, con el limite de 300,51 euros anua-
les; y los gastos de defensa juridica derivados directamente de litigios suscitados con la
persona de la que percibe los rendimientos, con el limite de 300 euros anuales.

En la misma linea, se beneficiara de la reduccién en la base imponible del impuesto, por
rendimientos del trabajo.

6. Planificacion fiscal.

Al pensionista de nacionalidad argentina residente en Espafia, que cumpla los requisitos para

adquirir la nacionalidad espafiola y, por tanto, tener la doble nacionalidad argentina y espafiola, hay
que recomendarle que considere primero el aspecto fiscal de ejercitar la opcion.

Si tiene nacionalidad espafola dejara de tributar en Argentina por el Impuesto a las Ganancias

(beneficiario del exterior) y pasara a tributar en Espafa por el IRPF.

El beneficiario del exterior satisface en concepto de impuesto a las ganancias un 35 por 100

del 70 por 100 de las remuneraciones percibidas, lo que significa un tipo efectivo de gravamen del
24,5 por 100.

156 Articulo 17.2 del TRLIRPF.
157 Articulo 7 f) del TRLIRPF.

-126 -

ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 273



| CONVENIO ESPANA Y ARGENTINA: RENTAS TRABAJO DEPENDIENTE | Angel Urquizu Cavallé

En el IRPF, el contribuyente con una base liquidable de parte general, por ejemplo,
de 26.316 euros anuales, es gravado a un tipo impositivo de 24,46 por 100. Aunque, natural-
mente, hablamos de una base liquidable derivada de rendimientos del trabajo, que habremos redu
cido previamente, como minimo, utilizando la reduccién de la base imponible, por obtencién de
rendimientos del trabajo.

Por tanto, la adquisicién de una nueva nacionalidad Unicamente interesara fiscalmente
cuando se vayan a percibir pensiones, permanentes, constitutivas de una base liquidable infe-
rior a 26.500 euros.
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DEDUCCION POR DOBLE IMPOSICION
i DE DIVIDENDOS. RESTRICCIONES Nam.
TRIBUTACION DEL DERECHO A DEDUCIR. 89/2005
SUPUESTOS PRACTICOS
ROBERTO ALONSO ALONSO

Inspector de Hacienda del Estado

I Extracto:

A continuacién se reproducen dos casos précticos relativos a la deduc-
cién para evitar la doble imposicién interna de dividendos regulada en
el articulo 30 del Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el
que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre
Sociedades, con el objetivo de ofrecer al lector un anélisis y comentario
sobre las cuestiones mds relevantes planteadas.
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Roberto Alonso Alonso

1S: DEDUCCION DOBLE IMPOSICION DIVIDENDOS |

Sumario;

ENuNcIADO 1.

ENuNciaDo II.

SoLUCION I.

1. Deduccion por doble imposicion de dividendos aplicable por «ALFA, S.A.» teniendo
en cuenta la limitacion prevista en el articulo 30.4 b) del TRLIS [anterior art. 28.4 b)

de la LIS].

2. Obligacion de practicar retencion por parte de «<BETA, S.A.» en relacion con los divi-
dendos satisfechos a «ALFA, S.A.».

SoLUCION II.

1. Efectividad fiscal de la provision contable dotada por «ZETA, S.A.».

2. Deduccion por doble imposicion de dividendos aplicable por «ZETA, S.A.» teniendo
en cuenta lo dispuesto en el articulo 30.4 €) 2.° del TRLIS.

3. Obligacion de practicar retencion por parte de «JOTA, S.A.» en relacion con el divi-
dendo de 1.000.000,00 de euros satisfecho.
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ENUNCIADO |

La Sociedad Anonima «ALFA» detenta, desde su constitucién, el 100 por 100 de las acciones
de la Sociedad Andnima «BETA», que, a 31 de diciembre del afio 2000, presentaba unos FONDOS
PROPIOS con saldo negativo segun el siguiente desglose por partidas:

Capital SOCIAI .....eeeeiiieeieiii e 2.000.€00,00
Reserva legal ... 400:600,00
Reservas VoluNtarias ..........oooiuiiiiiiieeie e 1.5009€00,00
Pérdidas €JerciCio 1999 ........ccociiieeeiiiiiiee i (250.090,00)
Pérdidas €jJerciCio 2000 ..........cccceeeeiiiiiereeeiiiieeeessiiereessiieeea e (4.000.690,00)

FONDOS PROPIOS.......ciiiiiiiiiiiie e —350.069,00

Como consecuencia de su situacion patrimonial, «<BETA, S.A.» ha realizado las siguientes
operaciones societarias:

» Con fecha 10 de marzo de 2001 formaliza en escritura publica una operacion de aumento
de capital mediante una aportacion dineraria de 1.500.000,00 euros, aumentando el valor
nominal de sus acciones, que refleja contablemente como sigue:

1.500.000,0@& Tesoreria
a Capital social 1500.000,0G
X

« Con fecha 5 de mayo de 2001 formaliza en escritura publica una operacion de reduccion de
capital, minorando el valor nominal de sus acciones, que refleja contablemente como sigue:

400.000,0G6¢ Reserva legal
1.500.000,0€ Reservas voluntarias
2.350.000,0G€ Capital social

a Pérdidas ejercicio 1999 250.000,06¢
a Pérdidas ejercicio 2000 @00.000,06
X
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Los resultados contables y su aplicacién fueron, para el periodo 2001 a 2004, los que se deri-

van de los siguientes asientos contables:

Ejercicio 2001

1.750.000,0& Pérdidas y ganancias
a Dividendos 750.000,06
a Reservas 000.000,0G
X

Dividendo que fue percibido por «ALFA, S.A.» con fecha 15 de mayo de 2002.

Ejercicio 2002

1.550.000,0¢ Pérdidas y ganancias
a Dividendos 750.000,06e
a Reservas 800.000,06¢
X

Dividendo que fue percibido por «ALFA, S.A.» con fecha 25 de abril de 2003.

Ademas, con fecha 15 de mayo de 2003 «BETA, S.A.» formaliza en escritura publica una ope-
racion de aumento de capital con cargo a reservas por importe de 1.750.000,00 euros, aumentand:
el valor nominal de sus acciones, que refleja contablemente como sigue:

1.750.000,0&¢ Reservas
a Capital social 1750.000,0G
X
Ejercicio 2003
1.600.000,0& Pérdidas y ganancias
a Dividendos 750.000,06¢
a Reservas 850.000,06
X

Dividendo que fue percibido por «ALFA, S.A.» con fecha 10 de mayo de 2004.
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Ejercicio 2004

1.650.000,0& Pérdidas y ganancias

a Dividendos 750.000,0&
a Reservas 900.000,0@¢
X

Dividendo que fue percibido por «ALFA, S.A.» con fecha 20 de abril de 2005.

Las bases imponibles declaradas por «<BETA, S.A.» durante los ejercicios comprendidos entre
1999 y 2004 fueron las siguientes:

Ejercicio 1999

Base Imponible Negativa ..........ccccccvveeeveeie e, 300.060,00
Ejercicio 2000

Base Imponible Negativa ............cccoeeeeiiiiiiiiiieee. 4.250.080,00

Ejercicio 2001

Base Imponible Previa .........ccccocccieeeiiiiieeen 1.500.690,00
Compensacion BIN 1999 .........ccociiiiniiieeniee e (300.060,00)
Compensacion BIN 2000 ..........ccocoviieniiiianiieee e (1.200.0€0,00)
Base Imponible ........ccccooiii -
Ejercicio 2002
Base Imponible Previa ..., 1.450.680,00
Compensacion BIN 2000 ..........ccccvvveriiiieeeeiiiiieee s (1.450.0€0,00)
Base Imponible ..., -
Ejercicio 2003
Base Imponible Previa .........ccccoceiieeeiiiiiiciieeeeeeeee, 1.500.690,00
Compensacion BIN 2000 .........c.coooecvvvvieereeee e (1.500.0&0,00)
Base Imponible ... -
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Ejercicio 2004

Base Imponible Previa ..........ccccccvviiiiiiniiiieceieee e 1.400.690,00
Compensacion BIN 2000 ........cccocvvieeeiiiiieeeeniiiee e (100.060,00
Base Imponible ... 1.300.690,00

SE PIDE:

« Determinar la cuantia de la deduccién por doble imposicién aplicable por «ALFA, S.A.»,
correspondiente a los dividendos percibidos de «<BETA, S.A.» durante los ejercicios
comprendidos entre 2002 y 2005, habida cuenta la limitacion a la deduccién por
doble imposicién de dividendos establecida en la letra b) del apartado 4 del articu-
lo 30 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades (TRLIS), apro-
bado por Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo [anterior art. 28.4 b) de la
LIS], sabiendo que «ALFA, S.A.»:

— No ha dotado en ningln ejercicio provision por depreciacién del valor de su par-
ticipacion en «<BETA, S.A.».

— Ha contabilizado como ingreso los dividendos percibidos de «<BETA, S.A.».

« Establecer la obligacion de practicar retencién por parte de «BETA, S.A.» por los
dividendos satisfechos, de acuerdo con lo dispuesto en la letra d) del apartado 4 del
articulo 140 del TRLIS [anterior art. 146.4 d) de la LIS] y en la letra p) del articu-
lo 59 del RIS, aprobado por Real Decreto 1777/2004, de 30 de julio [anterior art. 57 p)
del RIS, aprobado por RD 537/1997, de 14 de abril].

ENUNCIADO I

La Sociedad Anonima «ZETA» detenta el 100 por 100 de las acciones de la Sociedad Andnima
«JOTA». Dicha participacion fue adquirida por «ZETA, S.A.» el 10 de abril de 2000, al entonces
Unico socio de «JOTA, S.A.», don Andrés Martinez, por 2.000.0000,00 de euros.

De las cuentas anuales de «JOTA, S.A.» correspondientes a 2005 se desprende la siguiente
informacion, por lo que se refiere a las partidas que representan sus FONDOS PROPIOS:
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31-12-2004 31-12-2005
Capital SOCIAL....vuuiiieieiiiiiiie e 250.00&00 250.000,0G
Reserva legal.......cccceeeeeeeeeiiiiceeceeeeen 50.00&00 50.000,0G
Reservas VolUNTAriaS .......ovvveveniiniiereeeeeeeeieenas 2.000.00600 1.000.000,0&
Resultados del ejercic®005 ...........ccceeeeveerrennnnn. - 250.00000
Neto patrimonial............eveeeveeriiiinieereeiiiee e, 2.300.00&00 1.550.000,0&

Del citado extracto de las cuentas anuales de «JOTA, S.A.» se desprende que en 2005 ha obte
nido un resultado contable de 250.000,00 euros y ha repartido un dividendo de 1.000.000,00 de euros

Se sabe, asimismo, que «ZETA, S.A.» ha dotado la pertinente provision por depreciacion del
valor de las acciones de «JOTA, S.A.» para 2005, sobre la base de que no ha habido alteracione
sustanciales de sus plusvalias tacitas a lo largo del ejercicio, que en ningln caso se corresponden cc
un fondo de comercio.

«ZETA, S.A.» ha obtenido del anterior accionista de «JOTA, S.A.», don Andrés Martinez, la
siguiente informacién referente a su tributacion en el IRPF por las plusvalias obtenidas en el afio
2000, derivadas de la venta de las acciones de esta Ultima:

Valor de tranSmiSION .........cceeeveiiiiiiiee i 2.000.€00,00

Valor de adquISICION ..........ccocuiiiiiieiiiee e 1.000.@00,00

DIfErenCia ......coooiiiiiiiee e 1.000.€00,00

Fecha adquisicion 10-03-1990

Fecha de transmision 10-04-2000

Periodo permanencia hasta 31-12-1996 .............. = 7 afos

Coeficiente reductof(7 — 2)x 14,28] ..........cc.c...... 71,40%

Importe reduccion1.000.000,00% 0,714) ......ccccuvvvvveeereeeeeensninns (714.000:60

Plusvalia gravada al 18% ..........c.cccccuvveeiiiiiiee et eeiiee e 286.600,00
SE PIDE:

« Determinar la efectividad fiscal de la provision contable dotada por «ZETA, S.A.».

» Establecer la deduccién por doble imposicion procedente para «ZETA, S.A.», tenien-
do en cuenta lo dispuesto en el nimero 2.° de la letra e) del apartado 4, del articu-
lo 30 del TRLIS, aprobado por Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo.
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» Establecer la obligacién de practicar retencion por parte de «JOTA, S.A.» en rela-
cién con el dividendo de 1.000.0000,00 de euros satisfecho, de acuerdo con lo dis-
puesto en la letra d) del apartado 4, del articulo 140 del TRLIS, y en la letra p) del
articulo 59 del RIS, aprobado por Real Decreto 1777/2004, de 30 de julio.

SOLUCION |

1. Deduccion por doble imposicion de dividendos aplicable por «ALFA, S.A.» teniendo en cuen-
ta la limitacion prevista en el articulo 30.4 b) del TRLIS [anterior art. 28.4 b) de la LIS].

Dispone la letra b) del apartado 4, del articulo 30 del TRLIS [anterior art. 28.4 b) de la
LIS] que no se aplicara la deduccién por doble imposicién de dividendos cuando, con anteriori-
dad a su distribucién, se hubiere producido, entre otras operaciones, una aportacion de los socios
para reponer el patrimonio o una reduccion de capital para compensar pérdidas (operaciones
ambas concurrentes en nuestro supuesto de hecho), en cuyo caso la improcedencia de la deduc
cion se establece respecto de la cuantia de la aportacion (por un importe de 1.508.@60,00
fecha 10 de marzo de 2001) y de la reduccion de capital (por importe de 2.35020600r0f@cha
5 de mayo de 2001).

Esto no obstante, continlia sefialando el segundo parrafo del articulo 30.4 b) del TRLIS, dicha
limitacion del derecho a deducir no se aplicara respecto de las rentas distribuidas que se hubierer
integrado en la base imponible sin haberse producido respecto de las mismas la compensacion de
bases imponibles negativas, excepto que tal ausencia de compensacion sea consecuencia de aplic
la restriccion prevista en el articulo 25.2 del TRLIS, en cuyo caso seguiria operando la limitacion
del derecho a deducir anteriormente sefialada. Y es lo cierto que en nuestro supuesto de hecho se t
producido la citada compensacion de bases imponibles negativas por lo que la restricciéon del dere-
cho a deducir si resultara de aplicacion.

Como sefiala la Direccidon General de Tributos en Consulta Vinculante n.° V0978/2005, de
fecha 1 de junio de 2005 (NFC021038)ad¢azon de ser de esta restriccion se justifica en el hecho
de que los beneficios con cargo a los cuales se distribuyen dividendos no han sido gravados por el
Impuesto sobre Sociedades en la medida en que se vean compensados con bases imponibles neg
tivas procedentes de ejercicios cuya situacion patrimonial haya sido saneada a través de una ope-
racion de reduccion de capital o bien haya sido repuesta por las aportaciones de los socios. Es decir,
dado que esos beneficios no han determinado una tributacion efectiva, su distribucién no genera
derecho a practicar deduccion por doble imposicién, de manera que ha de considerarse que los pri-
meros beneficios distribuidos con posterioridad a la reduccién de capital proceden de la reconsti-
tucion del capital inicial, esto es, representan una devolucion indirecta del capital
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En los mismos términos se venia pronunciando ya la Direccion General de Tributos [Consultas
nams. 680/2001 (NFC016196) y 681/2001 (NFC016195) ambas de 30 de marzo de 2001] al consi-
derar que dicha restricciéon se fundamenta en que la Ley del IS considera que los primeros benefi-
cios distribuidos con posterioridad a la realizacién de dichas operaciones representan la reconsti-
tucion del capital reducido o de la aportacion efectuada por los socios, esto es, representan una
devolucidn indirecta del capital o de dichas aportaciones

Asi, si nos atenemos al tenor literal de la restriccion del derecho a deducir por doble imposi-
cion regulada en el articulo 30.4 b) del TRLIS, «ALFA, S.A.» no podria aplicar deduccién por doble
imposicion por los dividendos percibidos de «BETA, S.A.» durante los ejercicios comprendidos
entre 2002 y 2005, a razén de 750.000,00 euros por ejercicio y por un montante global de 3.000.000,0C
de euros, toda vez que:

* Se ha producido una aportacion de los socios para reponer el patrimonio y una reduccion
de capital para compensar pérdidas tal como sigue:

Aportacion dineraria de capital de fecha 10-03-2001 ........... 1.500.@90,00

Reduccion de capital para compensar pérdidas de fecha

05-05-2001L.....coiiiiiiieeeiie ettt 2.350.0€0,00
3.850.000,0&

Operaciones cuyo montante conjunto supera la cuantia global de los dividendos distribui-
dos en el periodo 2002-2005 considerado (3.850.0@0;93.000.000,0&).

« Se han compensado bases imponibles negativas en el periodo considerado 2002-2005
por un importe de 4.550.000,00 euros, cuantia también superior al montante global de
los dividendos distribuidos en el mismo, que asciende a 3.000.000,00 de euros, como
sabemos.

Ahora bien, continda sefialando la Direccion General de Tributos, en las dos Consultas ante-
riormente resefiadas (Consultas nims. 680/2001 y 681/2001, ambas de 30 de ahatze}p«de
que la tributacién sea neutral respecto de la misma situacién en el caso de que no se hubiera reali-
zado tal reduccion de capitéd aportacion para reponer el patrimonia$,restricciones a la deduc-
cién no deben ser aplicables cuando se reconstituya el capital antesigendiendo quepara la
situacién en la que se reduce capital para compensar pérfhdasrealiza una aportacion para repo-
ner el patrimonioy posteriormente se distribuyen dividendos, no serian de aplicacion las limita-
ciones a la practica de la deduccion a que se refiere el articulo 28.4 b) de la Leyaiel38.4 b)
del TRLIS]cuando, con caracter previo a dicha distribucion, la sociedad participada hubiera amplia-
do capital con cargo a reservas por igual importe al de la reduccion de cépitgdortacion para
reponer el patrimonig)revia.
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Trasladando el criterio de la Direccién General de Tributos a nuestro supuesto de hecho, ten-

driamos:
Aportacion para reponer el patrimonio de fecha 10-03-2001 ... 1.500.@90,00
Reduccion de capital para compensar pérdidas de fecha
05-05-2001.....ccciiiieeie ettt a e e e e 2.350.080,00
3.850.000,0&
Capitalizacién de reservas de fecha 15-05-2003 ....................... (1.7509€D0,00
CUANTIA INCOMPATIBLE CON LADEDUCCION .................... 2.100.000,60

De esta manera, hasta que el montante de los dividendos percibidos por «ALFA, S.A.» no

supere la cuantia limite de 2.100.000,00 euros que inhabilita la deduccion, no resultaria aplicable

ésta.

-138 -

En concreto:

e El dividendo percibido por «ALFA, S.A.» el 15 de mayo de 2002 por importe de
750.000,00 euros nwabilitaria el derecho a deducir por doble imposicion.

« El dividendo percibido por «ALFA, S.A.» el 25 de abril de 2003 por importe de
750.000,00 euros riwabilitaria el derecho a deducir por doble imposicién.

« Respecto del dividendo percibido por «ALFA, S.A.» el 10 de mayo de 2004 por importe
de 750.000,00 euros, habriamos de diferenciar:

— Los primeros 600.000,00 euros (2.100.00&00 750.000,0@& — 750.000,0C =
= 600.000,0&) no habilitarian el derecho a deducir por doble imposicién de dividendos.

— Los 150.000,00 euros restantes acreditarian el derecho a deducir por doble imposiciéon
de dividendos al 100 por 100.

« Eldividendo percibido por «ALFA, S.A.» el 20 de abril de 2005 por importe de 750.000,00 euros
acreditaria el derecho a deducir por doble imposicién de dividendos al 100 por 100.

Dos cuestiones finales:

1.2 La restriccion del derecho a deducir prevista en el articulo 30.4 b) del TRLIS opera aun
cuando no se haya dotado contablemente provisién por depreciacion del valor de la parti-
cipacién en «<BETA, S.A.» y no se haya computado, por lo tanto, gasto fiscal alguno por
tal concepto por parte de «ALFA, S.A.» (que, consecuentemente, tampoco habréa tenido
ingreso alguno, ni contable ni fiscal, por la recuperacion del valor de la participacion ope-
rada a partir de 2001). La incompatibilidad entre la efectividad fiscal de la provision por
depreciacion y la deduccion por doble imposicion de dividendos se regula en el articu-
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lo 30.4 e) del TRLIS, supuesto de inaplicacion de la deduccion por doble imposicién de
dividendos que puede o no ser concurrente con el regulado en el articulo 30. 4 b) del mismo
pero que, en todo caso, responde a motivaciones distintas.

2.2 La mera generacién de beneficios y su acumulacion como reservas por parte de «<BETA, S.A.»
no excluye la aplicacion de la restriccion del derecho a deducir prevista en el articulo 30.4 b)
del TRLIS, al no haberse materializado la reconstitucion del capital (Consultas 680/2001
y 681/2001 de la Direccion General de Tributbsensu contrarip Sélo cuando se haya
operado mercantil y contablemente la capitalizacion de tales reservas, la restriccién del
derecho a deducir dejaria de ser aplicable.

2. Obligacion de practicar retencidon por parte de «BETA, S.A.» en relacién con los dividendos
satisfechos a «ALFA, S.A.».

En cuanto a la obligacion de retener, el apartado 4 del articulo 140 del TRLIS, en su letra d)
[anterior art. 146.4 d) de la LIS] dispone que reglamentariamente se estableceran los supuestos en lo
gue no existira obligacion de retener, incluyendo entre los mismos los dividendos o participaciones
en beneficios a que se refiere el apartado 2 del articulo 30 del TRLIS (anterior art. 28.2 de la LIS).

El articulo 59 p) del RIS, aprobado por Real Decreto 1777/2004, de 30 de julio [anterior
art. 57 p) del RIS, aprobado por RD 537/1997, de 14 de abril], recoge el citado supuesto de exclu-
sion de la obligacion de retener previsto por el legislador, afiadiendo que, a efectos de su aplicacién,
la entidad perceptora del dividendo debera comunicar a la entidad obligada a retener el hecho de qu
concurren los requisitos establecidos en el articulo 30.2 del TRLIS. Comunicacién que debera incluir,
ademaés de los datos de identificacion del perceptor, los documentos que justifiquen el cumplimien-
to de los referidos requisitos.

La cuestion esté en establecer el &mbito de aplicacion del supuesto de exoneracién de la obli-
gacion de retener en sede de la entidad pagadora de los dividendos, en conexion con la amplitud di
la obligaciéon de comunicacion de datos que opera en sede de la entidad perceptora del beneficio.

Si nos atenemos a la literalidad de la norma, vemos que tanto el articulo 140.4 d) del TRLIS
como el 59 p) del RIS excluyen de la obligacion de retelasrdividendos o participaciones en
beneficios a que se refiere el apartado 2 del articulo 30 de la Ley del Impuestoaciéndose
mencion alguna a los supuestos recogidos en el apartado 4 del mismo articulo 30 sobre restric-
ciones a la aplicacion de la deduccidén por doble imposicién de dividendos. Asi, en principio,
podria entenderse razonable que todos aquellos dividendos que tengan su origen en participa
ciones en entidades que cumplan los requisitos del articulo 30.2 del TRLIS (porcentaje de parti-
cipacioén y periodo de tenencia minimos) quedarian exonerados de la obligacion de retener, con
independencia de su efectiva tributacion en sede de la entidad perceptora del beneficio por resul-
tar operativo alguno de los supuestos de restriccion del derecho a deducir por doble imposicion
del articulo 30.4 del mismo.
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Por otro lado, una interpretacion finalista de la norma nos llevaria a considerar que la exclu-
sion de retencién solo quedaria justificada cuando los dividendos satisfechos no van a resultar efec-
tivamente gravados en sede de su perceptor, y tal circunstancia le ha sido acreditada por éste al pag:
dor de la renta, con lo que careceria de sentido efectuar pagos a cuenta sobre rentas no sometidas
gravamen efectivo. En caso contrario, si los dividendos van a resultar sometidos a gravamen efecti-
vo en sede de su perceptor, aunque sea de forma limitada, o si éste no acredita al pagador la tote
ausencia de gravamen sobre los mismos, no deberian resultar excluidos de la practica de retencior

Pues bien, éste parece ser el criterio adoptado por la Direccion General de Tributos que, en
contestacion a la Consulta 2546/2003, de 30 de diciembre (NFC018674), cuando analiza la obliga-
cion de retener sobre los dividendos percibidos por una sociedad patrimonial, procedentes de enti-
dades en las que participa en un porcentaje superior al 5 por 100, concluye que no resulta aplicable
la excepcion a la obligacion de retener regulada en los articulos 140.4 d) del TRLIS y 59 p) del RIS,
toda vez que, habida cuenta el régimen de tributacion de las sociedades patrimoniales respecto dt
este tipo de rentas (integracion del dividendo en la parte general de la base imponible al 140%, gra-
vamen de ésta al 40% y deduccién por doble imposicion del 40% del dividendo integro percibido),
tales dividendos percibidos resultan gravaetosede de su perceptaunque lo seanun tipo efec-
tivo reducido o menor, en concreto al 16 por 100 (20040 x 0,40 — 100x 0,40 = 16).

En nuestro supuesto de hecho, los dividendos satisfechos por «BETA, S.A.» van a resultar
gravados en sede de su perceptor «ALFA, S.A.» en los términos que veiamos en el epigrafe anterior
Ademas, «BETA, S.A.» conoce hasta qué punto «ALFA, S.A.», que debera cumplir con la obliga-
cion de comunicacién prevista en el articulo 59 p) del RIS, tiene o no derecho a la deduccion por
doble imposicién al 100 por 100 por los dividendos distribuidos por ella.

Asumiendo este segundo planteamiento, deducido de la doctrina de la Direccion General de
Tributos, «<BETA, S.A.» deberd practicar retencidn tal como sigue:

« Dividendo satisfecho el 15 de mayo de 2002 por importe de 750.000,00 euros: quedaria
sujeto a retencion al no habilitar el derecho a deducir por doble imposicion.

« Dividendo satisfecho el 25 de abril de 2003 por importe de 750.000,00 euros: quedaria
sujeto a retencién al no habilitar el derecho a deducir por doble impaosicion.

* Respecto del dividendo satisfecho el 10 de mayo de 2004 por importe de 750.000,00. euros,
habriamos de diferenciar:

— Los primeros 600.000,00 euros (2.100.00@&00 750.000,06 — 750.000,06& =
= 600.000,0@) quedarian sujetos a retencion al no habilitar el derecho a deducir por
doble imposicion.

— Los 150.000,00 euros restantes quedarian exonerados de retencion al habilitar el dere-
cho a deducir por doble imposicion.
» Dividendo satisfecho el 20 de abril de 2005 por importe de 750.000,00 euros: quedaria exo-
nerado de retencion al habilitar el derecho a deducir por doble imposicion.
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SOLUCION Il

1. Efectividad fiscal de la provision contable dotada por «ZETA, S.A.».

A diferencia de lo que ocurre con la provision por depreciacion de valores de renta variable,
admitidos a cotizacién en mercados secundarios organizados, el TRLIS no ha querido asumir ple-
namente el régimen contable de la provision por depreciacion de valores de renta variable no admi-
tidos a cotizacién en mercados secundarios organizados, respecto de los que su articulo 12.3 este
blece un limite a la deducibilidad fiscal de las dotaciones contables procedentes.

Asi, la provision por depreciacion de valores de renta variable no admitidos a cotizacién en
mercados secundarios organizados deducible fiscalmente va a ser la contable correspondiente co
el limite méximo previsto en el articulo 12.3 del TRLIS.

Aeste respecto, la norma de valoracion 8.2 del Plan General de Contabilidad estable que cuan-
do el precio de adquisicion de los valores de renta variable no cotizados sea salierjoorte que
resulte de aplicar criterios valorativos racionales admitidos en la practidabera dotarse la corres-
pondiente provisién para reflejar tal pérdida reversible de waluiterios valorativos racionales»
gue se concretan en la norma contable al ordenar que se tomen los valores tedrico-contables qu
correspondan a dichas participaciones corregigasel importe de las plusvalias tacitas existentes
en el momento de la adquisicién y que subsistan en el de la valoracion pos{ee@sta manera,
para determinar el importe de las posibles correcciones valorativas por depreciacién de las partici-
paciones en el capital no admitidas a cotizacion en un mercado secundario organizado, se compara
ra su precio de adquisicion con el valor tedrico-contable que corresponda a dichas participaciones,
corregido en el importe de las plusvalias tacitas existentes en el momento de la adquisicion y que
subsistan en el de la valoracion posterior.

Atales efectos, sera necesario identificar de forma clara, en el momento de la adquisicién de
la participacion en el capital, las posibles plusvalias tacitas que conlleva dicha participacion adqui-
rida. Si la plusvalia tacita identificada en la sociedad participada se corresponde con el fondo de
comercio de ésta, considera el Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas (ICAC) (BOICAC
nam. 27, noviembre 1996) que dicha plusvalia tacita (fondo de comercio) se deprecia, al menos, en
el importe en el que como minimo se debe amortizar el fondo de comercio, sin perjuicio de consi-
derar una depreciacién mayor si concurren circunstancias que asi lo pongan de manifiesto. Lo que
supone, de hecho, admitir la provision por depreciacién de valores correspondiente a la deprecia-
cion del fondo de comercio de la sociedad participada, al tratarse de una plusvalia tacita cuyo valor
no se mantiene.

En todo caso, para nuestro supuesto de hecho el enunciado nos dice que las plusvalias tacita
existentes se mantienen a lo largo del ejercicio sin que se correspondan con un fondo de comercio.
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De esta manera, la provision contable, que entendemos correctamente dotada por «ZETA, S.A.»,
habré sido:

Valor tedrico participacion a 31-12-2005 .........ccccceeeiieeeiieeenn 1.550.690,00
Precio de adquisicion de la participacion ............ccccoeecvvveeeenennen. (2.000.@00,00
PROVISION POR DEPRECIACION CONTABLE........cccveeeenneee. 450.000,&0

Pues bien, el articulo 12.3 del TRLIS establece que la dotacién maxima fiscalmente deduci-
ble en concepto de provision por depreciacién de valores de renta variable no cotizados sera el impor-
te «de la diferencia entre el valor tedrico-contable al inicio y al cierre del ejercicion¢retando
gue a efectos de calcular tal diferencia entre los valores tedrico-contables al inicio y al cierre del
ejercicio se tomaraxlos balances formulados o aprobados por el 6rgano competdérgt»es, en
nuestro supuesto de hecho:

Valor tedrico contable 31-12-2005 ......cooevvveeeeviiiieieeeee e 1.550.6@90,00
Valor teérico contable 31-12-2004 .........ooieeieeeieeeeeeeeeee e, 2.300.690,00
LIMITE PROVISION FISCALMENTE DEDUCIBLE.............vu..... 750.000,69

Luego la provisién por depreciacion del valor de las acciones de «JOTA, S.A.» fiscal-
mente deducible para «ZETA, S.A.» sera igual a la dotada contablemente por importe de 450.000,00
euros, al resultar inferior al limite establecido por el articulo 12.3 del TRLIS (450.G9G;00
< 750.000,0@&).

2. Deduccién por doble imposicion de dividendos aplicable por «ZETA, S.A.» teniendo en cuen-
ta lo dispuesto en el articulo 30.4 €) 2.° del TRLIS.

El articulo 30.4 e) del TRLIS establece que no se aplicara la deduccion por doble imposicion
cuando la distribucion del dividendo haya motivado la dotacién de una provision contable por depre-
ciacion en el valor de la participacion fiscalmente deducible, como sucede en nuestro supuesto de
hecho.

Ahora bien, el propio articulo 30.4 €) en su apartado 2.° excepciona la aplicacion de este supues-
to de exclusion del derecho a deducir por doble imposicién cuahdajeto pasivo pruebe que un
importe equivalente a la depreciacion del valor de la participacién se ha integrado en la base impo-
nible del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, en concepto de renta obtenida por las
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sucesivas personas fisicas propietarias de la participacion, con la ocasién de su transrsion».
deduccién se practicara parcialmente cuando la prueba tenga caracter parcial, segun el Ultimo inci-
so del primer parrafo del citado apartado 2.°.

Ademas, para este supuesto de excepcidn a la exclusion del derecho a deducir por doble impo-
sicién por haber computado fiscalmente una provision por depreciacién, respecto del que, de esta
manera, se rehabilita el derecho a deducir, la norma establece un limite a la cuantia de la deduccioi
aplicable al sefialar quéa deduccion no podra exceder del importe resultante de aplicar al divi-
dendo o a la participacion en beneficios el tipo de gravamen que en el Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas corresponde a la ganancias de capital integradas en la parte especial de la
base imponiblefsegundo péarrafo del apartado 2.° del art. 30.4 e) del TRLIS].

Aplicando la normativa comentada a nuestro supuesto de hecho, tendriamos que:

1. Por la parte del dividendo distribuido que no determina una provision contable con efecti-
vidad fiscal por depreciacion de la participacién, podra practicarse en sede de «ZETA, S.A.» la corres-
pondiente deduccidén por doble imposicién de dividendos al 100 por 100 tal como sigue:

Dividendo percibido .......cccccviviiiiieee e 1.000.@90,00
Provision fiscalmente deducible .............ccooociiiiiiiiiiee (450.690,00
Base para la deduccion por doble imposicién de dividendos .... 550.€00,00
Importe de la deduccid350.000,00% 0,35) ......cccerrrrereeiiveenens 192.500,80

2. Adicionalmente, por la parte del dividendo que determina una depreciacion en la partici-
pacion con efectividad fiscal cabria también el derecho a deducir por doble imposicion en las siguien-
tes condiciones:

1.2 Que «ZETA, S.A.» acredite el importe de la renta que ha sido objeto de integracion en la
base imponible del IRPF de los distintos transmitentes. En nuestro supuesto de hecho, la
renta que don Andrés Martinez declaré en 2000 por las ganancias patrimoniales derivadas
de la venta de su participacion en «JOTA, S.A.».

2.2 Cuando la renta integrada en base imponible como ganancia patrimonial sea parcial, como
es el caso al haber aplicado don Andrés Martinez los coeficientes reductores o de abati-
miento previstos en la normativa del IRPF (disp. trans. novena de la Ley del IRPF), la prac-
tica de la deduccion tendra también caracter parcial.

3.2 La cuantia de la deduccion se limita al importe que resulte de aplicar al dividendo el tipo
de gravamen aplicable en el IRPF a las ganancias de capital integradas en la parte especia
de la base imponible.
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Pues bien, toda vez que «ZETA, S.A.» esta en condiciones de acreditar que se han integra-
do rentas en la base imponible del IRPF por parte de los anteriores titulares de su participacion en
«JOTA, S.A.», como parece indicarnos el enunciado de nuestro supuesto de hecho, se nos plan:
tean dos cuestiones:

* Cobmo establecer la base de deduccion cuando las personas fisicas transmitentes de la par
ticipacion hubieran tributado sé6lo parcialmente por la ganancia patrimonial obtenida por
aplicacién, como es el caso, de los coeficientes de abatimiento previstos en la disposicion
transitoria novena de la Ley del IRPF.

» Determinar cudl ser& el porcentaje para la deduccion y el limite de su cuantia.

Respecto de la primera cuestién, cabrian dos planteamientos. Por un lado, interpretar que para
establecer la base de deduccién habria de estarse a una regla de proporcionalidad, fijando la mism.
en funcidn de la proporcién existente entre la ganancia patrimonial obtenida y la efectivamente inte-
grada como renta en la parte especial de la base imponible.

No conocemos pronunciamiento expreso sobre esta cuestion concreta por parte de la Direccion
General de Tributos, sin embargo, este criterio de proporcionalidad viene siendo recogido en distintas
contestaciones a consultas sobre cuestiones mas o menos comparables. Asi, podemos citar, entre otr
contestaciones a Consultas de la Direccién General de Tributos, la 1693/2003, de 22 de octubre
(NFCO018719), y la V0146/2003, de 23 de diciembre (NFC018822), en las que se concluye que, de
haber resultado aplicable en la transmision de la participacion los coeficientes de abatimiento de la
disposicién transitoria novena de la Ley del IRPF, tanto el fondo de comercio como la parte de la dife-
rencia imputable a bienes y derechos de la transmitente tendran efectos fiscales en la proporcién en li
gue haya tenido lugar la integracion efectiva de la ganancia patrimonial en la base imponible del IRPF.

En nuestro supuesto de hecho tenemos que don Andrés Martinez aplico un coeficiente reduc-
tor o de abatimiento del 71,40 por 100, o lo que es lo mismo, integré en la parte especial de la base
imponible del IRPF el 28,60 por 100 de la ganancia patrimonial obtenida en la transmision a «ZETA,
S.A.» de su participacion en «JOTA, S.A.».

Por lo tanto, ésa seria la proporcién del dividendo correspondiente a la depreciacion de la par-
ticipacion fiscalmente deducible que formaria parte de la base de deduccion:

Dividendo percibido ........cccuuiiiiiiiiei 1.000.690,00
Dividendo con derecho a deduccion plena ..........cccccvvveviiinnnnnn. (550.€00,00

Dividendo correspondiente a la provision fiscalmente deducible  450.000,0G
Base deduccién adicion@l50.000,00x 0,2860)........................ 128.700,@&0
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Alternativamente, entender, en una interpretacion finalista, que cuando la ley emplea los tér-
minos«la deduccion se practicard parcialmente cuando la prueba... tenga caracter parmal»
esta sefialando que tomemos como base de deduccién la parte de la ganancia patrimonial obtenid
realmente integrada en la base imponible del IRPF con el limikégbrte equivalente a la depre-
ciacion del valor de la participaciémyue inicialmente inhabilita la deduccién por doble imposicién
de dividendos.

En nuestro supuesto de hecho, de una ganancia patrimonial obtenida de 1.000.000,00 de euro:
don Andrés Martinez ha tributado efectivamente por 286.000,00 euros, siendo 450.000,00 euros el
importe de la dotacion a la provisién por depreciacion del valor de la participacion fiscalmente dedu-
cible que inicialmente inhabilita la deduccién por doble imposicion. Asi, tendriamos:

Ganancia patrimonial obtenida ..........ccccooceveiiiie . 1.000.€00,00
Ganancia patrimonial integrada en la parte especial de la base

imponible del IRPF ... 286.680,00
Provisién depreciacion participacion (Iimite) ........ccccccceeevinnnes 450.0€0,00
Base deduccion adiCional ...........ccccceeeeeeeieieiiiiieeeeeeeeeeeee i 286.600,00

A pesar de la doctrina de la Direccion General de Tributos (no aplicable de manera clara a
nuestro supuesto de hecho), nos inclinamos por esta segunda interpretacién por entender que, com
veremos a continuacion, se acomoda mejor a la finalidad de la norma.

En cuanto a la segunda cuestién, cabrian también dos planteamientos. Si nos atenemos a i
literalidad de la norma, tendriamos que, una vez fijada la base de deduccion, ésta operaria al 50 0 &
100 por 100 (en nuestro supuesto de hecho al 100%), esto es, se aplicaria a tipos efectivos del 17,5
por 100 o del 35 por 100 (en nuestro supuesto de hecho al 35%), pero sometida a un limite cuanti-
tativo de tal manera que su montante no podria exceder del resultado de aplicar a la parte del divi-
dendo afectado el tipo de gravamen aplicable en el IRPF a las ganancias de capital integradas en |
parte especial de la base imponible (el 18% para el afio 2000). De acuerdo con este planteamientt
tendriamos:

Base deduccidn adicional .............occcciiiiiiiiiee e, 286.600,00
Cuantia de la deducci@286.000,00% 0,35) ........cccevrreuvrrrreennnnn 100.100,80
Limite deducciér450.000,00% 0,18) .......ccccuvrreeeeeeeeeeeeeeinrrnnnen 81.00040

Ahora bien, si acudimos a una interpretacion finalista de la norma, cuyo objetivo no es otro,
a nuestro modo de ver, que el de eliminar una posible doble imposicion econémica —evitando que
una misma renta tribute dos veces, en primer lugar con ocasién de la transmision de la participacion
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en sede de la persona fisica transmitente y en segundo lugar con ocasién del reparto de dividendo:
en sede del adquirente de dicha participacidn, buscando que ésta sea la tributacion Unica y definiti-
va de la renta, habilitando al efecto la deduccién de la primera— tendriamos que la cuantia de la deduc
cion seria el resultado de aplicar a la base de deduccién el tipo de gravamen que en el IRPF corres
ponde a las ganancias de capital integradas en la parte especial de la base imponible. De acuerdo cc
este planteamiento resultaria:

Base deduccion adiCional .............ceveeviiiiiiiiiieiieeieeee e 286.800,00
Importe de la deduccig@86.000,00% 0,18).........ceerereeeeeeriiinnns 51.480,60

Nos inclinamos de nuevo por esta segunda interpretacion, maxime si tenemos en cuenta que
en este supuesto de restriccion del derecho a deducir que se regula en la letra e) del apartado 4, di
articulo 30 del TRLIS, dentro del que se incardina la excepcién a su aplicaciéon que estamos anali-
zando, se establece que, dotada una provision fiscalmente deducible que inhabilita la deduccién por
doble imposicion correspondiente al dividendo distribuido causa de la depreciacion de la participa-
cion, una eventual posterior recuperacion del valor de dicha participacidn no se integrara en la base
imponible.

Asi, en nuestro supuesto de hecho la aplicacion a su finalidad de la provision por deprecia-
cion, ahora fiscalmente deducible por importe de 450.000,00 euros pero que inhabilita la deduccién
por doble imposicién correspondiente a los dividendos percibidos que la motivan, como consecuencia
de una posterior recuperacién del valor de la participacién no se integrara en la base imponible de
«ZETA, S.A.». Y ello con independencia de la deduccion adicional por doble imposicién que resul-
te como consecuencia de la excepcion a la restriccién del derecho a deducir regulada en el apar-
tado2.°, del articulo 30.4 e), del TRLIS que venimos comentando.

Como resumen, tendriamos que la deduccidn por doble imposicion de dividendos aplicable
por «ZETA, S.A.» por 1.000.000,00 de euros percibido por su participacion en «JOTA, S.A.» seria:

Deduccién imputable a la parte del dividendo que no ha moti-

vado una provision fiscalmente deduci{@80.000,00< 0,35) ... 192.500,0@
Deduccion adicional por aplicacion del articulo 30.4 e) 2.°

(286.000,00€ 0,18) .....evervimeriienenie it sree st 51.489,00
DEDUCCION POR DOBLE IMPOSICION........cccouveeeeiiiieeeeennnee. 243.98000

Ademas, como sabemos, «ZETA, S.A.» habra computado una provisién por depreciacion
fiscalmente deducible por importe de 450.000,00 euros que no debera integrar en base imponi-
ble cuando la aplique a su finalidad con ocasién de una posterior recuperacion del valor de la
participacion.
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Con este planteamiento eliminamos plenamente la doble imposicion. Con cualquier otra
interpretacién que nos llevara a admitir una mayor deduccién adicional por aplicacién del articu-
lo 30.4 e) 2.° del TRLIS estariamos consolidando una situacion de desimposicién, lo que, enten-
demos, no puede pretender la norma.

3. Obligacién de practicar retencion por parte de «JOTA, S.A.» en relacion con el dividendo
de 1.000.000,00 de euros satisfecho.

El articulo 140.4 d) del TRLIS establece una excepcidn a la obligacién de retener respecto de
los dividendos satisfechos a que se refiere el articulo 30.2 del mismo, y ello de acuerdo con lo dis-
puesto en el articulo 59 p) del RIS que impone a la entidad perceptora de los dividendos el deber de
comunicar a la entidad obligada a retener el hecho de que concurren los requisitos establecidos et
el citado precepto del TRLIS. La comunicacién contendra, ademas de los datos de identificacion del
preceptor, los documentos que justifiquen el cumplimiento de los referidos requisitos.

La cuestion esta en establecer el ambito de aplicacién del supuesto de exoneracién de la
obligacién de retener en sede de la entidad pagadora de los dividendos, en conexiéon con la ampli-
tud de la obligacion de comunicacion de datos que opera en sede de la entidad preceptora de
beneficio.

Una interpretacion finalista de la norma nos llevaria a considerar que la exclusion de reten-
cion soélo quedaria justificada cuando los dividendos satisfechos no van a resultar efectivamente gra-
vados en sede de su perceptor, y tal circunstancia le ha sido acreditada por éste al pagador de la rent
con lo que careceria de sentido efectuar pagos a cuenta sobre rentas no sometidas a gravamen efe
tivo. En caso contrario, si los dividendos van a resultar sometidos a gravamen efectivo en sede de
su perceptor, aunque sea de forma limitada, o si éste no acredita al pagador la total ausencia de gre
vamen sobre los mismos, no deberian resultar excluidos de la practica de retencion.

Pues bien, éste parece ser el criterio adoptdensu contrariopor la Direccion General

de Tributos que, en contestacion a la Consulta 2546/2003, de 30 de diciembre (NFC018674), cuan-
do analiza la obligacién de retener sobre los dividendos percibidos por una sociedad patrimonial,
procedentes de entidades en las que participa en un porcentaje superior al 5 por 100, concluye qu
no resulta aplicable la excepcion a la obligacion de retener regulada en los articulos 140.4 d) del
TRLIS y 59 p) del RIS, toda vez que, habida cuenta el régimen de tributacion de las sociedades
patrimoniales respecto de este tipo de rentas (integracion del dividendo en la parte general de la
base imponible al 140%, gravamen de ésta al 40% y deduccién por doble imposicion del 40% del
dividendo integro percibido, lo que determina un gravamen adicional de éste en sede de la socie-
dad patrimonial del 16%), tales dividendos percibidos resultan adicionalmente gravados en sede
de su perceptor, aunque lo sean a un tipo efectivo reducido o menor, en concreto al 16 por 100
(100x 1,40x 0,40 — 100x 0,40 = 16).
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En nuestro supuesto de hecho, el dividendo satisfecho por «JOTA, S.A.» por importe de
1.000.000,00 de euros no va a resultar efectivamente gravado en sede de su perceptor «ZETA, S.A.»
toda vez que la tributacién de una parte del mismo, 550.000,00 euros, va a ser plenamente neutrali-
zada en cuota mediante la correspondiente deduccién por doble imposicion al 100 por 100, mien-
tras que la parte excluida del derecho a deducir, 450.000,00 euros, va a resultar plenamente neutra
lizada en base imponible al ser fiscalmente deducible la provision por depreciacion de la participacion
motivada por el reparto de beneficios y que es, a su vez, la causa de que la deduccion por doble impo
sicidn no resulte de aplicacién, para evitar, precisamente, situaciones de desimposicion.

Asi, atendiendo a la citada interpretacion finalista de la norma, «JOTA, S.A.» estaria exone-
rada de la obligacion de retener sobre el dividendo satisfecho a «ZETA, S.A.», siempre que ésta
hubiera comunicado a aquélla los datos y circunstancias que acreditan el cumplimiento de las con-
diciones exonerantes de la obligacién de retener (basicamente el porcentaje de participacion y la
antigiiedad de la misma).

A mayor abundamiento, resulta que «JOTA, S.A.» no puede tener en ningln caso conoci-
miento, en el momento de acordar y pagar el dividendo, de si «<ZETA, S.A.» va a tener o no derecho
a deducir por doble imposicién, y ello aun cuando ésta hubiere cumplido puntualmente con la obli-
gacion de comunicacion a que se acaba de hacer referencia. Efectivamente, sélo cuando «ZETA,
S.A.» cierre sus cuentas computando o no una provision por depreciacién en el valor de la partici-
pacién fiscalmente deducible, que traiga por causa la distribucién del dividendo, estard en condi-
ciones de establecer si le resulta aplicable o no la deduccion por doble imposicion.

Por lo tanto, si en el momento en el que tendria lugar el nacimiento de la obligacién de rete-
ner para «JOTA, S.A.», ésta no tiene forma de conocer si resultara o no aplicable la restriccion del
derecho a deducir prevista en el articulo 30.4 e) del TRLIS, no puede quedar obligada a retener en
cuanto que tenga conocimiento, por habérselo comunicado «ZETA, S.A.», de que el dividendo acor-
dado a satisfacer corresponde a la participacion en una entidad que cumple con los requisitos de por
centaje de particion y periodo de tenencia minimos, exigidos en el articulo 30.2 del TRLIS para que
pueda resultar aplicable la deduccién por doble imposicion de dividendos al 100 por 100.
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Extracto:

En este trabajo se analizan los diferentes cambios de status juridico-orga-
nizativos y de mercado que ha experimentado la empresa «Sociedad
Estatal Correos y Telégrafos» durante el perfodo 1987-2002, y sus efec-
tos sobre la eficiencia y eficacia de la empresa.

La metodologia utilizada parte de un estudio descriptivo a nivel tanto
cualitativo como cuantitativo de los cambios juridico-organizativos y de
mercado de la empresa, para avanzar luego en el andlisis de la eficien-
cia y eficacia de la empresa. La medicién de la eficiencia se realiza median-
te un modelo que combina indicadores econémicos y de productividad,
analizando los de productividad como factores explicativos de los eco-
némicos. Por su parte, el andlisis de la eficacia se realiza mediante un
modelo que integra las diferentes variables de calidad definidas por el
regulador.

Al analizar el efecto que estos cambios han tenido sobre la eficiencia y efi-
cacia de la empresa, observamos que durante el perfodo analizado la efi-
ciencia econémica de Correos, medida a través de la tasa de margen, ha
mejorado en promedio un 3,7 por 100 anual, siendo el incremento en la
relacién precio de outputs/inputs el factor mas determinante de su cambio.
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Asimismo, se observa un incremento promedio en la eficiencia produc-
tiva de la empresa, medida tanto por el IPG (+0,30% anual) como por el
IPAT (+1,43% anual). Por otra parte, hemos podido conocer que la efi-
cacia del servicio de Correos de Esparia durante el periodo en estudio
ha conseguido una mejora interanual promedio de 0,6%.

Los resultados de nuestra investigacién nos permiten concluir que el
proceso de reestructuracién que comport6 la privatizacién de la gestion
de Correos (con el paso a S.A.) redundé en mejoras de la rentabilidad,
pero no en mejoras de la productividad, con lo cual podemos decir que
la mejora de la eficiencia es posible en empresas gestionadas por el sec-
tor publico, siempre que existan incentivos por parte de su propietario
para conseguirlas.
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CAPITULO 1. INTRODUCCION

En las economias de mercado, la actividad publica empresarial constituye, junto a la regula-
cion directa y los sistemas de concesiones, uno de los mecanismos de intervencion del Estado en |
economia. Asi, segun la teoria econémica convencional, la existencia de la empresa publica sélo
guedaria justificada cuando el mecanismo de mercado, via precios, no genera un equilibrio general
0 competitivo eficiente, asumiendo de esta forma la ineficiencia e incapacidad del Estado para hacer
de empresario.

En los ultimos afios, el debate sobre la existencia de la empresa publica se ha centrado en ane
lizar si las ineficiencias son inherentes o0 no a la gestion publica, sin llegar a una posicién sdlida al
respecto. Los principales elementos considerados como fuente de ineficiencias hda sidta-
ridad del capital, la relacion de agencia y la ausencia de competencia. También ha cobrado fuerze
Ultimamente el estudio del efecto que tiene la aplicacion de reformas (desregulacién, competencia,
politicas de incentivos) distintas a los procesos de privatizacion, sobre la eficiencia de una empresa
publica, aunque la evidencia empirica continla siendo escasa.

Asi, partiendo de la base de que el tipo de propiedad afecta la eficiencia, se han llevado a cabc
diversos procesos de privatizacién en empresas publicas. Sin embargo, no acaba de darse un acue
do general sobre este aspecto, pues la evidencia empirica ha dado a conocer resultados muy vari
dos que muestran cémo empresas publicas sometidas a procesos de reestructuracion, sin llegar a
privatizacion, han conseguido resultados equivalentes a los de empresas privadas.

En este sentido, con este trabajo, tomando como unidad de andlisis a la empresa «Correos )
Telégrafos, S.A.», aportamos evidencia sobre el efecto que tiene la reestructuracion de la empres:
publica sobre su eficiencia/eficacia. El atractivo de esta investigacion puede verse desde distintas
perspectivas. En primer lugar, la investigacién se enmarca dentro de una actividad poco estudiada ¢
nivel de eficiencia productiva, tradicionalmente ejercida en régimen de monopolio, y en el que las
formulas de reestructuracion o privatizacion aplicadas por distintos paises para la reforma del sec-
tor no han coincididé.

1 Estos elementos seran desarrollados al comentar el estado de la cuestion.

2 En Espafia este servicio ha sido objeto de una progresiva reestructuracién y ampliacién de la autonomia de gestién (siguien:
do la misma estrategia empleada en UK, Irlanda, Dinamarca). Sin embargo, en Holanda y Alemania el servicio de Correos
fue privatizado por medio del cambio de propiedad.
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Por otra parte, las investigaciones realizadas en torno a la eficiencia productiva comparativa
del sector postal a nivel mundial son relativamente escasas, limitAndose a unos pocos trabajos er
EE.UU., Japén y UK (los cuales serdn comentados en el apartado 1.2). En Espafia, de hecho, no exis
ten en la actualidad estudios que evalten la eficiencia relativa del sector postal, con lo cual la inves-
tigacion adquiere un matiz novedoso.

En concreto, la eleccion de «Correos y Telégrafos» como caso de estudio se justifica por ser
una empresa que, a pesar de la liberalizacion parcial de su actividad, concentra mas del 90 por 10(
del sector postal tradicional y ha tenido sucesivos cambios en su status juridico-org&nizaévo
aunque continda siendo 100 por 100 propiedad publica, opera bajo la forma juridica de Sociedad
Anénima. Asimismo, al tratarse de un sector que en toda la Unién Europea ha sido sometido a una
progresiva liberalizacién en sus productos reservgdoal cumplimiento de diferentes objetivos
de calidad por parte de los diferentes operadores, permite, ademas, analizar, para un sector de evi
dente relevancia estratégica, la influencia que ha tenido la regulacidn sobre la eficiencia del opera-
dor postal dominante.

El objetivo general del trabajo es, por una parte, evaluar el comportamiento que ha tenido la
eficiencia productiva y la eficacia (nivel de calidad) de la empresa «Correos y Telégrafos» durante
el periodo 1987-2002 y su relacién con los diferentes cambios de status juridico-organizativo y de
posicion de mercado que ha experimentado en el mismo periodo, y, por la otra, determinar los fac-
tores que puedan explicar la variacion del binomio eficiencia/eficacia del operador postal espafiol.

De acuerdo con el objetivo general, el trabajo se divide en dos partes, que a su vez definen los
objetivos especificos: una primera mas descriptiva, donde se identifican los cambios organizativos
de la empresa y se analiza la evolucion del mercado postal espafiol, y una segunda donde se eval(
la eficiencia y eficacia del operador espafol (Correos) en base a diferentes indicadores, identifican-
do los diferentes factores que puedan explicar su cambio.

Asi, los objetivos especificos pretenden dar respuesta a las siguientes preguntas, que a su ve:
desarrollan el objetivo general:

1. ¢Ha mejorado la eficiencia productiva de «Correos y Telégrafos» en el periodo estudiado?
2. ¢Cbémo ha evolucionado la eficacia (niveles de calidad) de «Correos y Telégrafos»?
3. ¢ Cuales son los cambios juridico-organizativos relevantes en «Correos y Telégrafos»?

4. ¢Esta evolucion que se observa en la eficiencia productiva puede relacionarse con los cam-
bios de status juridico-organizativo que ha experimentado la empresa?

3 Hasta 1991 Correos fue una Direccién General de los Ministerios de: Gobernacion, de Interior y de Transporte, Turismo y
Comunicaciones. De 1991 a 1998 tuvo la consideracion de Organismo Auténomo de caracter comercial, y desde el 1 de
abril de 1998 hasta el 2001 fue una Entidad Publica Empresarial. Posteriormente, el 3 de julio de 2001 paso a ser «Sociedac
Estatal Correos y Telégrafos, S.A.».

4 Aquellos que forman parte del Servicio Postal Universal y que han sido reservados a un operador postal.
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5. ¢Qué sucede con la eficiencia productiva de «Correos y Telégrafos» cuando se enfrenta a
la competencia del mercado?

6. ¢ Qué relacion se observa entre la evolucion de la eficiencia productiva y la eficacia del ser-
vicio?

7. En cualquier caso, ¢ cuales son los factores explicativos de las diferencias de eficiencia en
el periodo estudiado?

1.1. Ubicacion del campo de investigacion.

La presente investigacion se inserta en el campo que estudia la eficiencia comparativa de la
empresa publica y sus factores explicativos, y se centra en la evaluacién de la eficiencia del servi-
cio postal nacional (Correos) con relacion a: 1) el status juridico-organizativo de la empresa; 2) la
posicién de mercado para dicha empresa; y 3) el grado de eficacia (calidad) en la prestacion del ser
vicio.

» Por cambio de status juridico-organizativo entendemos el cambio legal que maodifica la
forma empresarial adoptada para la gestion del servicio y que repercute en la autonomia
delegada.

« Por posicidon de mercado entendemos el papel jugado por la empresa frente a la progresi-
va liberalizacion del sector, tradicionalmente monopolizado.

« Por eficacia entendemos la medida en que los servicios postales retinen los atributos espe-
rados por los usuarios, concepto utilizado en algunos casos como sinénimo de calidad de
servicio.

La investigacion se abordaréa teniendo como referencia la teoria de la agencia, la teoria de los
derechos de propiedad y los efectos de la competencia del mercado y se basara en el uso de la lite
ratura sobre medidas de eficiencia empresarial y, mas especificamente, de la literatura sobre estu
dios empiricos de eficiencia comparativa de empresas publicas con relacion a las privadas, asi comc
las investigaciones relativas a empresas privatizadas y sus consecuencias.

1.2. Estado de la cuestion.

El estudio de la eficiencia comparativa de la empresa publica (EP) frente a la empresa priva-
da (Epr) es un tema que ha cobrado fuerza sobre todo a partir de finales de los afios 70. Larazén d
este interés es bien conocida: uno de los objetivos perseguidos por los gobiernos respecto a las El
ha sido el incremento de su eficiencia.
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Este paradigma se sustenta principalmente en la teoria de la agencia, inicialmente planteada
por ENSENY MECKLING (1976), que sirve como base para describir la menor eficiencia obtenida por
algunas empresas publicas al ser comparadas con empresas privadas. Desde esta teoria, la menor €
ciencia de la EP vendria dada por la ineficacia de su principal o propietario (P) para establecer un
adecuado sistema de control e incentivos que le permita reducir la pérdida residual de eficiencia que
le supone la separacion entre la propiedad y la gestion de la unidad subordinada.

Para reducir esta pérdida de eficiencia, el P tiene que incurrir en costes de agencia para llevar
adelante la delegacion de funciones. En primer lugar los costes de eficiencia, que se refieren a la pér
dida residual ocasionada por la delegacion de funciones en el A, principalmente por las diferencias
en los intereses con el Ay por la asimetria de informacién. Para reducir esta pérdida residual, el P
tendra que incurrir en costes de control, que se refieren a aquellos gastos por supervisar, obtener \
asimilar informacion acerca de la conducta del A con respecto a la gestion de la unidad subordina-
da. Igualmente, el P intentara reducir las conductas oportunistas del A otorgandole incentivos eco-
némicos con el fin de estimular su esfuerzo. Y finalmente, el cuarto tipo de coste (coste de fianza)
viene dado por las limitaciones a la autonomia que ejerce el P sobre el A, con la finalidad de reser-
varse cierto tipo de decisiones, con lo cual se corre el riesgo de desmotivar el esfuerzo del agente y
de hacer mas lenta la toma de decisioresEly MECKLING (1976:308).

En definitiva, teniendo como base la teoria de la agencia, observamos que, si se da el caso de
que una EP presenta unos resultados contables a partir de los cuales se deduce que su eficiencia pr
ductiva es inferior a la de otras Epr comparables, las causas de la menor eficiencia habra que bus
carlas en aquellos elementos que determinen los costes de agenciasreasa002:29-30).

Asimismo, encontramos la teoria de los derechos de propiedad, planteadage(1837),
ALCHIAN y DEMSETZ (1972) y WiLLIAMSON (1975), y aplicada al campo de la empresa publica por
diversos autores (&, 1991; Res 1988, entre otros). En este caso, el argumento clave de esta pos-
tura sefiala que la EP es ineficiente dado que el sistema de control e incentivos aplicado por el prin-
cipal (P) es poco eficaz. Estariamos hablando aqui de una situacion de agencia extrema, donde el |
estaria atomizado (el conjunto de los ciudadanos) y poco interesado en controlar la gestion de la EP
Por tanto, la EP seria por naturaleza menos eficiente que las Epr, dado que sus derechos de propie
dad y sus objetivos serian difusos e inciertos, y no existirian incentivos claros por parte de sus P para
buscar su eficiencia. En este caso, la teoria de los derechos de propiedad coincide con el plantea
miento de lgublic choiceal sefialar que los responsables politicos tenderan a centrarse en sus pro-
pios intereses antes que en los intereses de los ciudadanos.

No obstante, estos planteamientos resultan contradictorios con la realidad, ya que en la prac-
tica la labor de P no la ejercen los ciudadanos, sino el Gobierno, un Ministeriboldimg deter-
minado. Por tanto, la relacion de agencia que interesa observar no es la que se da entre los ciudad
nos (P) y el Gobierno (o agente «A»), sino precisamente aquella que se da entre el Ministerio o
holding(P) y la direccién de la EP (A). Ademas, algunos autores apuntan que junto con el compor-
tamiento apuntado por faiblic choicepueden observarse politicos interesados en el bien publico,
0 en realizar una labor bien hechagHLEY y PARKER, 1991:15).
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Otra postura que también resulta interesante comentar es la de quienes consideran que las dife

rencias en la eficiencia entre empresas publicas y privadas quedan mejor explicadas por diferencias
en la intensidad de la competencia a que se somete la empresa que por diferencias en los tipos d
propiedad (K y THompsoN 1986; HERNANDEZ DE Cos, ARGIMON y GONZALEZ-PARAMO, 2004).
Los argumentos tedricos de esta postura podemos encontrarlos en la misma Economia del Bienesta
cuyo primer teorema sefiala que bajo determinadas condiciones (informacion perfecta, mercados
completos, bienes rivales y excluyentes, etc.) el sistema competitivo de precios garantiza una asig-
nacion eficiente de los recursos en el sentido de Fareto

Desde esta perspectiva, las causas de una posible menor eficiencia de la EP vendrian dada
por la proteccién que su P le brindaria frente a los mecanismos del mercado. Concretamente nos
referimos a los privilegios que tendria la EP al verse libre de amenazas de quiebra, de cambio de
manos de las acciones, o de presiones competitivas en el mercado laboral de directivos. Sin embar
go, en el caso de las Epr la eficacia de estos mecanismos también presenta limitaciones, ya qut
en la practica lo que suele observarse son asimetrias de informacion y mercados imperfectos, entre
otros fallos de mercado. Si nos fijamos, por ejemplo, en el mercado de capitales, encontramos que
las causas que motivan las variaciones en la cotizacion de las acciones son mas producto de i
especulacién del mercado que de acciones disciplinadoras por parte de los P en base a los resu
tados de las empresas. Aparte de esto, no debe olvidarse que la gran mayoria de las empresas pi
vadas no cotizan en bolsa, con lo cual quedarian fuera del mecanismo disciplinador del mercado
de capitales.

Este dltimo argumento nos lleva a precisar las bases tedricas de la existencia de la empres:
publica, analizando la eficiencia como una consecuencia indirecta de la maximizacion del bienestar
social. Sobre este respecto, segun la teoria econémica convencional, la intervencién publica (por
medio de EP utilizadas como instrumentos de politica econémica o por medio de la regulacion) que-
daria justificada Unicamente cuando el mecanismo de mercado no asegurase la maximizacion de
bienestar social, es decir, cuando existen fallos de mercado. Asi también, cuando existen externali-
dades asociadas a la prestacion de un determinado servicio o bien publico de interés general, pued
guedar justificada la intervencion del Estado.

1.2.1. Eficiencia productiva de la Empresa Publica: evidencia empirica.

Anivel internacional los estudios comparativos de la eficiencia productiva han arrojado resul-
tados muy variados al intentar explicar los factores que influyen en las diferencias de eficiencia entre
EPy Epr. Al revisar esta literatura no solamente encontramos diferentes conclusiones en torno a la
hipétesis de si la EP es mas ineficiente que la Epr, sino que ademas descubrimos aportaciones qu
apuntan nuevos elementos a tener en cuenta a la hora de abordar un estudio de este tipo.

5 De hecho, la misma teoria de la agencia esta constituida sobre dos supuestos relacionados: que existe un mercado pe
fecto de agentes y un mercado perfecto de capitales, que vendrian a ser el mecanismo eficaz para disciplinar la conduct:
del Ay asegurar la eficiencia de la empresa.
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En este sentido, algunos de los trabajos mas importantes que se muestran a favor de la mayo
eficiencia de la empresa publica frente a la privada son losderMiL975) y NeUBERG (1977).
Asimismo, existen trabajos como el dev€s y CHRISTENSEN(1980) que no encuentran diferencias
en la eficiencia, aunque la mayoria de los estudios encuentran una menor eficiencia de la EP frente
a la Epr. Una revision bastante completa acerca de las conclusiones sobre el tema se encuentra €
tressurveyshien conocidos para la comunidad cientifica. En el primero de etlesHENDING
PomMMERHNE Y SCHNEIDER (1982:129) sefialan que las EP tienen costes unitarios méas elevados, entre-
tanto MLwARD Yy PaRKER (1983:258) encuentran en su estudio que no hay evidencia sistematica de
que las empresas puUblicas sean menos eficientes que las privadas en términos de coste y, finalmer
te, VINING Y BoARDMAN (1992) concluyen que las empresas privadas son mas eficientes que las
empresas mixtas y las publicas.

Algunos autores han optado por posiciones mas eclécticas al valorar los factores que puedan
explicar las diferencias en la eficiencia de EP y Epr. Tal es el caserde FdiompsoN(1986:23),
quienes después de comentar el estudicrdeeR1982), que es uno de los trabajos que encuentra
mas eficiente a la Epr frente a la EP, apuntan que la baja eficiencia puede ser resultado del entornc
en el cual opera la empresa, mas que de su estructura de propiedad.

En la literatura existen, ademas, estudios longitudinales, que han centrando su atencién en
analizar la eficiencia de empresas que han sido sometidas a procesos de reestructuracién o de empr:
sas que han sido privatizadasAidin y PARKER (1997); D'®uzA y MEGGINSON(1999); LAPORTAY
L6PEZ DE SILANES (1999); MLLALONGA, B. (2000); MGGINSON NASH y RANDENBORGH (2000);
MEGGINSONY NETTER (2001)].

En el ambito de Espafia también existen buenos trabajos que analizan el tema de la eficiencia
de la EP (RiOR, VERGESY VILARDELL, 1993; 3NCHis, 1996; Q\LDERON, 1997; ARGIMON, ARTOLA
y GoNzALEZ-PARAMO, 1999; \ERGES 2003; HERNANDEZ et al, 2004).

1.2.2. Eficiencia productiva de los servicios publicos postales: evidencia empirica.

Los trabajos relacionados con la medicion de la eficiencia del sector publico han abordado una
gran variedad de sectores tanto en Espafia como a nivel internacional. Sin embargo, al interesarnos pc
trabajos que hubiesen evaluado la eficiencia productiva del sector postal hemos constatado una litera:
tura relativamente escasa. Estos analizan los casos de EEEdISTER C.A., 1988), UK (CRWEN,

1988), Portugal (RENTA, SaNTOSY LAGOA, 2000) y Japon (MuTani y UrANISHI, 2003)6. Igualmente,
hemos encontrado estudios que evallGan la eficiencia del sector postal en generd®@; GHEN,

CHu, FERGUSONY XENAKIS, 1997; MARUYAMA Y NakAJIMA , 2002), pero a nivel de Espafia solamente
podemos hacer referencia a un trabajo recientsceEaNo, GONzALEZ y LASHERAS(2003) quienes,
aungue no realizan un estudio de eficiencia, si analizan la estructura del mercado postal espafiol.

6 Los trabajos de @Henet al.y de RvENTA et al.(2000) sélo los hemos consultado por segundas fuentes, por ello no hace-
mos una descripcién méas concreta de su contenido.
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El primero de estos trabajos es el deMP(1987), quien evalla la eficiencia técnica de 18
servicios postales por medio de una frontera de produccién definida a partir de una foseidon C
DoucLAs. La variable dependiente incluye el volumen postal manipulado y el nUmero de giros,
mientras que como variables independientes selecciona el nimero de empleados, de maquinas
de oficinas de correos. El andlisis cubre 10 afios y como resultado obtiene un indice de eficiencia
con una gran dispersién. Las medidas son posteriormente corregidas introduciendo variables ins-
titucionales y de infraestructura con lo cual consigue reducir sensiblemente la dispersion de los
resultados. El autor no llega a ninguna conclusion consistente sobre la eficiencia de las adminis-
traciones postales, y coincidiendo con las recomendaciones que posteriormente comentarian
Maruyama y NakaJiva (2002), indica que es conveniente que se analicen en detalle las causas
gue explican la ineficiencia, y que se tengan en cuenta en trabajos posteriores otras facetas de
desempefio de un servicio publico.

CuURWEN (1988), por su parte, realizé un estudio longitudinal acerca de la evolucion de la ges-
tion y de los costes después de la reorganizacion del servicio de Correos de UK. Este servicio fue
dividido en tres unidades con autonomia econémica: Cartas, Paquetes Postales y Caja Postal. Com
resultado de su estudio observé que la entidad de Cartas, la cual fijo objetivos de resultados y de cos
tes unitarios a cada oficina, obtuvo resultados superiores a las metas previstas por el Ministerio, dis-
minuyendo los costes por carta y mejorando los plazos de entrega.

ReGISTER(1988) se interesa por analizar el desempefio de la eficiencia técnica de la adminis-
tracion postal de EE.UU. antes y después de la reorganizacion ocurrida en 1970. Con esta reorgani
zacion el servicio postal pas6 de ser un departamento del Gobierno a una corporacidon semi-
independiente. Bderiodo de analisis va desde 1955 hasta 1985, para el cual construye un indice de
eficiencia técnica relativa utilizando una funcion frontera mediante técnicas de programacion lineal.
Como conclusion de su investigacion afirma que, independientemente de los cambios en la capita-
lizacion del servicio postal, el proceso de reestructuracion experimentado esté asociado a una mejo
ra significativa de su eficiencia.

MARUYAMA ¥ NAKAJIMA (2002) realizan un estudio tipo cross section sobre una muestra
de 20 administraciones postales pertenecientes a los paises mas industrializados. Para ello, uti
lizan dos medidas para evaluar la eficiencia: Eficiencia Técnica (ET) y un indice productividad
de Malmquist utilizando como metodologia el DEA. Una vez obtenidos los primeros resultados,
los autores observaron que la medida de productividad era equivalente a la ET, dado que los valo-
res coincidian en varios casos, con lo cual continuaron el estudio s6lo con la medida de ET. Para
analizar los factores que afectaban la ET, los autores realizaron un andlisis con variables que
aportaban informacién acerca de las operaciones de recoleccidn, transporte y distribucion del
servicio de Correos. Para completar el modelo incorporaron también una variable que intentaba
medir el estilo de direccion de las administraciones postales, para lo cual se tendrian en cuenta
los principales cambios organizativos que hubiesen tenido. Los resultados obtenidos no fueron
claros y no permitieron llegar a una conclusién consistente.
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Asimismo, Mzutani y UraNisHI (2003) realizan una investigacién en el mercado de distri-
bucién de paquetes en Japén durante el periodo 1972-1998. En ésta intentan evaluar si la incorpo
racion de competencia afectaba la reduccién de costes o el incremento de la productividad cuanda
la empresa permanece bajo titularidad publica. Para ello, calculan el crecimiento de la productivi-
dad global mediante un indice de Térnqvist y luego descomponen la productividad utilizando una
funcién de costes translogaritmica. La conclusién de los autores indica que la competencia ha con-
tribuido a la reduccion de costes y al crecimiento de la productividad en el caso de las compafiias
privadas, pero no en el caso de la publica.

Finalmente, EcriBano et al. (2003) realizan una descripcion de la evolucién del sector pos-

tal y la entrada de la competencia en Espafia. En su estudio distinguen tres fases: una primera fas
de monopolio que encuadran en el periodo 1874-1984, una segunda de precompetencia que abarc:
ria el periodo 1985-1997, y una tercera de liberalizacién gradual que comenzaria en el afio 1998
hasta el 2003. Como conclusion sefialan que las caracteristicas tecnoldgicas y econdmicas del sec
tor durante la primera etapa llevaron a que los servicios postales fueran considerados un monopolio
natural, siendo la innovacion tecnoldgica y la creacién de demanda para nuevos servicios de calidad
quien forzo la reestructuracion del sector. Asimismo, sefialan que «Correos y Telégrafos» ha desa-
rrollado una red de distribucién que le genera economias de escala y de alcance para ofrecer diver.
S0S servicios.

1.2.3. Eficacia de los servicios postales: evidencia empirica.

Cuando evaluamos la gestion de un servicio publico no podemos centrar nuestra atencion
Unicamente en conocer la eficiencia con que el prestador del mismo actla, porque estariamos
dejando de un lado un aspecto clave de su razén de ser, como es la eficacia con que presta el se
vicio. Esta afirmacion es aun mas cierta si tenemos en cuenta que el cambio en eficiencia pro-
ductiva suele ir asociado a cambios contrarios en la efiéac@m lo cual no seria extrafio que
la explicacion de mejoras observadas en la productividad de un servicio se encuentre en una
menor calidad en @utput(VERGES 2004:5). Sin embargo, no es usual encontrarse con estudios
gue compaginen ambas visiones.

Concretamente, en el caso del servicio postal sélo encontramos estudios centrados bien en |z
medicién de la eficiencia (IduTANI Y URANISHI, 2003; EECRIBANO, GONZALEZ Y LASHERAS 2003;
MORALES, J., 2004), o bien estudios que evaltan la calidad del servicio [Organizacién de Consumidores
y Usuarios de Espafia (OCU), 1990, 1995, 199&vALHO Yy LEITE, 1999]. De hecho, los estudios
gue analizan la calidad del servicio postal, s6lo analizan aspectos aislados, dejando de un lado une
medicidn global de la eficacia.

7 La palabra eficacia suele usarse en algunos casos como sinénimo de calidad, entendido como la medida en que una empre
sa u organizacion esta efectivamente cubriendo las demandas, necesidades o expectativas de sus usuarios/clientes de forn
satisfactoria.
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CAPITULO 2. METODOLOGIA

La investigacion a realizar es de tipo explicativa y serd abordada mediante métodos cualitati-
VOS Yy cuantitativos intentando conseguir una medicion simultanea de la eficiencia y eficacia. En con-
creto, la estrategia de investigacion incluye el analisis de corte longitudinal figéasel) por
medio del cual se realiza la descripcion cualitativa y cuantitativa de los cambios que han permitido
la reestructuracion de la empresa, asi como el andlisis cuantitativo de la variacién que ha tenido la
eficiencia y eficacia de la empresa durante el mismo periodo.

Figura 1. Disefio de la estrategia de investigacion.

Evaluacién de la eficiencig Evaluacién de la eficacia
econdmica y productiva (calidad) del servicio

Eficiencia de Correos Eficacia de Correos

Reestructuracién de «Correos y
Telégrafos, S.A.»

Estrategia d¢
medicion

Cambios de status

L L. mbi mer
juridico-organizativos Cambios de mercado

1

Estrategia dg
medicion

Analisis de la regulacién y
del sector

=)

Estudio de caso descriptiv

FuenTe: Elaboracion propia.

2.1. Cambios de status juridico-organizativos y de mercado.

La forma en que hemos organizado el desarrollo del estudio descriptivo puede vefiga-en la
ra 2. Comenzamos nhuestro estudio con una breve revisién de la legislacién que ha favorecido la
reestructuracién del sector. Seguidamente, nos vamos a centrar en analizar la composicion del mer
cado postal espafiol partiendo de la base legal que lo regula, con el fin de conocer el proceso de libe
ralizacidn que tiene lugar en el sector, y el papel que juega Correos en el mismo.
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Figura 2. Andlisis de la regulacién y del sector.

« Cambios en la regulacion

) « Servicio Postal Universal
Cambios en el mercado o
— Servicios reservados

— Servicios no reservados

FUENTE: Elaboracion propia.

Una vez finalizada esta primera parte, pasaremos a identificar, desde los elementos basicos de
la teoria de agencia, los principales cambios organizativos que han tenido lugar en la empresa, comen
tando brevemente el cambio en la forma juridica en si, las causas que hayan podido ocasionarlo, los
cambios en la estructura de gobierno y destacando las principales transformaciones operativas.
Asimismo, teniendo en cuenta nuestro interés por conocer los cambios en la relacién principal-agente,
realizaremos de forma separada un analisis observando la evolucion de la autonomia de gestién a Ic
largo de los 15 afios.

Figura 3. Estudio descriptivo sobre cambios de status juridico-organizativos.

« Cambios en la organizacion

Cambios de status juridico- de la empresa
organizativos ¢ Evolucion de la autonomia

de gestion

FuenTe: Elaboracion propia.

En lafigura 3 se observa la forma en que se abordara el caso de estudio cuyo principal objetivo
es identificar de forma exhaustiva los principales cambios en la empresa. En este sentido, y siguienda
la propuesta metodolégica devYR. (1995), la unidad de andlisis de nuestro estudio viene dada por
los cambios organizativos que han tenido lugar en «Correos y Telégrafos» en el periodo 1987-2002.
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2.2. Evaluacion de la eficiencia.

2.2.1. Técnicas utilizadas para medir la eficiencia.

Las dos perspectivas mas usadas a la hora de medir la eficiencia de una empresa son su rer
tabilidad econémica y su productividad. El indicador que suele utilizarse a nivel empresarial y de
prensa econdmica para medir la eficiencia de una empresa viene dado por su beneficio, bien se:
absoluto o relativo. Asimismo, la elaboracién de aproximaciones razonables en la medicion de la
eficiencia utilizando indicadores globales referidos al beneficio, como tasa de rentabilidad sobre el
capital, tasa de margen sobre ingresos, tasa de costes sobre ingresos, o un indicador de productiv
dad derivado de éste, es posible siempre que se tengan presentes sus limitaciones. En este sentic
DIEGUEZ(1998:43), comentando las formas de estimar la productividad, explica que ésta puede con-
seguirse bien en base a la medicion de la propia variable, o bien en funcion de su incidencia sobre
otras variables relacionadas, como lo es la rentabilidad.

Pero es més habitual encontrar en la literatura mediciones de la eficiencia productiva en base
al propio concepto, que suelen realizarse en funcion del nimero de unidadgsutigroducidas
por unidades de factor empleadas. Los modelos utilizados para evaluar la eficiencia productiva de
una empresa pueden clasificarse en dos tipos en funcién de la metodologia empleada: los que no uti
lizan una funcién de produccion frontera y los que si la utilizagret al, 1993:174-192).

Dentro de los modelos que no utilizan una funcion de produccion frontera encontramos los
indicadores de productividad parcial, que miden la productividad sobre un factor (trabajo, capital,
etc.), los indicadores de productividad glob&lesue miden la productividad sobre el conjunto de
factores y las aproximaciones econométricas basadas en una funcién de prodoeeiro(&LAS)
de beneficio o de coste.

Por otra parte, tenemos los modelos que si requieren una funcién de produccién frontera. La
caracteristica fundamental de este tipo de modelos, introducidos inicialmentepar (E957),
consiste en medir la eficiencia de cada unidad en relacion a la frontera de produccion eficiente, que
se construye utilizando las observaciones mas eficientes. Existen dos tipos de fronteras: las deter:
ministicas y las estocésticas y dos aproximaciones para calcular las fronteras: la paramétrica y la nc
paramétrica, siendo esta ultima posteriormente desarrolladagemes, CooPERY RHODES(1978)
utilizando el Analisis Envolvente de Datos (Data Envelopment analyisis, DEA).

También existen indicadores complementarios que permiten estimar el cambio en la eficien-
cia productiva desarrollada a partir de dos enfoques. El primero de ellog; @957), plantea un
modelo que permite analizar la relacion entre la productividad de los factores (medida a través de
un indice Divisia) y los desplazamientos de una funcion de produccion, que se atribuyen al cambio

8 Conocido por sus siglas en inglés como Total Factor Productivity.
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tecnoldgico. El otro enfoque, propuesto inicialmente pewBRT (1976), parte de la demostracién
de que la forma especifica de los niumeros indices (en su version discreta) esta directamente rela
cionada con las propiedades de la tecnologia que representan.

2.2.2. Indicadores utilizados.

En la presente investigacion hemos optado por realizar una medicion de la eficiencia econo-
mica y productiva a partir de los resultados contables. La adecuacion del modelo viene dada princi-
palmente por el reducido numero de empresas, que a su vez facilita que el volumen de datos se:
manejable mediante técnicas estadisticas y financieras tradicionales.

El modelo utilizado combina el uso de indicadores de resultado econdmicos y de productivi-
dad que se utilizaran no s6lo como medidas alternativas, sino también relacionando los indicadores
de productividad como factores explicativos de los econdémicos. Como indicador econémico utili-
zamos la tasa de margen de la explotacion, y como indicadores de productividad empleamos el indice
de Productividad Global (IPG) y el indice de Productividad Parcial Aparente del Trabajo (IPAT). Lo
I6gico seria haber comenzado utilizando la tasa de rentalflldktiro de los indicadores econé-
micos, pero al efectuar la aplicacion observamos que sus valores eran practicamente equivalentes i
los de la tasa de margen a causa de la semejanza entre los ingresos de la explotacion (IE) y los recu
sos totales (RT) (véas@mexo 3, en vista de lo cual decidimos prescindir del uso de este indicador.

m = IE;-CE . IPG, = Zi Git - PiR . IPAT, :M [1, 2, 3]

IE: 2ifie-Kr Tt

dondem denota tasa de margen del afi& ingresos de la explotacionGE costes de la explota-
cion;i =1, 2,..m, representan las diferentes producto®(tputg de la empresay las cantidades

de éstos en el aftale estudiop; g son los pesos para las ponderaciones de los diferentes productos;
i =1, 2,..n, representa los diferentes factoresnputy; f representa las cantidades de cada uno de
éstos en el afieen estudiokj,R los respectivos elementos de ponderacion para agregar iiphtss

y T el nimero de personas empleadas (media anual).

Como elementos de ponderacion delaputsse toman (siguiendo la tendencia habitual) los pre-
cios de cadautputobservados para un afio especifico teniendo como referenciaRelcaiido que la
medida debutputglobal del afidequivale a los ingresos del afiecalculados a precios del dR@E*):

IE¢ = G- Pir =2 Gt - Py - '_’R =D lEjr .~ : “
Pit VR, ¢

donde:ivp; ; = indice de variacion de los precios parawput i para el afit; ivp; g = 1

B B IE

X

RT IE RT

9 R=
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Como elementos de ponderacion deimpgitsse toman los precios de los costes observados
en el mismo afio de referendi®,con lo que el denominador dBIG equivale a los costes del afio
t, a precios constantes del aRqCE*).

1
ivkj7t

donde:ivkj’t = indice de variacion de los precios parmplt j, para el afio i,vij =1

= Zi CEy -

[5]

CE* = ) fit-Kr EZj fie - Kt - E’R
t
2.2.3. Modelo a utilizar para la conexion de indicadores.

La formulacién que permitird un analisis factorial y la conexién entre indicadores econémi-
cos y de productividad parte de la descomposicién gee se expone a continuacidn

ch, C - C
_CR_CR) g, - JB=CE _BR [, _CR [6, 7]
E  IE IE, IE, IE,

donde:BE = beneficio de la explotacién (antes de interesdg) = CE; CP= parte de los costes
correspondiente a costes de person@Ry parte restante de los costes totales.

En un primer caso la descomposicion factorial relaciona el indicador de productividad apa-
rente del trabajo con la tasa de margen partiendo de la expresién [6] ya comentada.

CPR, T, . cpe T, 1 1
= = . — . = — . — . 8
= IE} . ivp, IE;  ivp °Pa IPAT, vy o el

Asi, podemos escribir la tasa de margen como una funciGRAE, IPAT, ivp, cpe

o1 1 _ CR
T A WAL T o]

donde:ivp = indice promedio de variacion de precios para los ingresos, paratetpée costes
anuales por persona empleada (promedio de remuneraciones + cargas sociales).

10 E| modelo que se expone se encuentra explicado en detalkreas\Vd. (2003)Evaluacion de la eficiencia compara-
tiva entre empresas, atendiendo tanto a los resultados financieros como a los niveles de productividad: la empresa publi-
ca «Transmediterranea» vs. la empresa privada «Europa FerBmssumento de Trabajo, Departamento de Economia
de la Empresa, UAB, disponible dritp://selene.uab.es/Jverges/EficComp.pdf
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Ahora bien, para determinar la parte de variacion de la tasa de margen explicada por cada una
de las variables de [9] tomaremos las primeras diferencias finitas parciales en las variables comen-
tadas. Entonces la variacionmexplicada porCR/IE) y por (CP/IE) es:

AM(CR/IE)= —A(CR/IE), AM(CP/IE) = —CP/IE) [10.1, 10.2]

donde el término A denota la aplicacion de primera diferencia finita parcial.

Las diferencias parciales cumplen la condicién de sumar la diferencia finita de la variable
dependiente fh. Para conocer la contribucion que el resto de las variables apontapatikemos
de la descomposicion factorial deGR/IE) que seria:

A(CP/IE) = A(CP/IE) (IPAT)+ A(CP/IE) (ivp)+ A(CP/IE) (cpe) [10.3]

Aplicando la propiedad aditiva de las tasas de variacion continua en funciones multiplicativas,
tenemos que la contribucion del resto de las variable€R/IK) seria:

_ (UIPAD)  _ (IPAT)"
A(CP/IE) (IPAT)= A(CP/lE).W = _NCPIIE). “CPIET [10.4]
o (ivp)y
A(CP/IE) (ivp) = A(CP/IE).—(CP”E)A [10.5]
_ (cpej
A(CP/IE) (cpe)= ACP/IE). “CPIES [10.6]

donde el signo «™» indica tasa de variacién continua.

Asi, la contribucién de las distintas variables de [9] a la variaciomwdandria dada por:
Am = —/CP/IE) (IPAT)— A(CP/IE) (ivp)— ACP/IE) (cpe)- A(CRI/IE) [10.7]

En el segundo caso, la relacién entre la tasa de margen y el indicador de productividad global
se determina a partir de la expresion [7], donde la relacién de enlace es la siguiente:

CE, CE IE{ CE _ 1 ivk [11]
IE, IE; " IE, T CE  IPG " ivp

dondeivk es el indice promedio de variacion de precios para los factores, con un significado y defi-
nicion paralelos a los dep.
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Considerando esta segunda alternativa del modelo, las diferencias de margen quedarian expli-
cadas en funcion de:

m = f |IPG, P [12]

ivk

Para determinar la parte del cambio en la tasa de margen que viene explicada por cada una d
estas variables tomaremos, al igual que en el caso anterior, las primeras diferencias finitas parciales
en [12], quedando como sigue:

AM(CE/IE) = — ACE/IE) [13.1]
PG

AmM(IPG) = Am (CE/IE). — PG 13.2

m(IPG) (CE/E) —(CE/IEY 132l

Am (ivplivk) = Am (CENE). VP —IVK™ 13.3

m (vpivig = m (CEAE). 1~ 133]

2.3. Evaluacién de la calidad del servicio.

Las valoraciones sobre la eficacia en el caso del servicio postal pueden venir de sus usuarios
finales o de aquel ente en quien estos Ultimos hayan delegado su vigilancia, que en este caso se tra
del Ministerio de Fomento a través de la Subdireccién de Regulacion de Servicios Postales. La medi-
cion de la eficacia, que en algunos casos es definida como sindnimo de calidad, suele darse por medi
de encuestas o cuestionarios estructurados cuando se trata de conocer el parecer de los usuarios fir
les. Dentro de los modelos bajo esta metodologia, el mas utilizado es el desarrollarlespariRan,

ZEITHAML y BERRY (1985), llamado SERVQUAL, que basicamente intenta comparar las expectati-
vas previas del servicio con las percepciones del servicio recibido. Una aplicacion de esta metodo-
logia al sector postal puede verse ervELHO Yy LEITE (1999).

Ahora bien, cuando la valoracion de la calidad esperada del servicio la realiza el regulador
(Subdireccion de Regulacién de Servicios Postales), nos encontramos ante una valoracion indirec-
ta de la opinién del usuario final. El regulador para hacerse con la opinién de sus representados pued
emplear la metodologia comentada en el parrafo anterior o puede recabar informacién de las varia-
bles que considera mas relevantes a través de muestreos o de estadisticas de la actividad. Asi, pa
llevar adelante el control de la calidad debe, por una parte, conocer las expectativas de calidad de
los usuarios (sus representados) y, en funcion de éstas y de las restricciones existentes, establec
los objetivos a exigir al prestador del servicio, y por la otra, realizar mediciones de la calidad del ser-
vicio efectivamente prestado por el operador, pudiendo asi estimar la desviacion.

La legislacion espafiola recoge de una forma general las variables que debe vigilar el regula-
dor para asegurar la calidad del servicio, las cuales se encuentran propuestas en el numeral 2 del artici
lo 17 de la Ley 24/1998 del Servicio Postal Universal y de liberalizacién de los servicios postales:
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«El Gobierno fijard mediante Real Decreto, los pardmetros de calidad para la presta-
cion del Servicio Postal Universal. Dichos parametros, que podran actualizarse y revi-
sarse periddicamente, se refieren especialmente a la extension de la red, a las facilida-
des de acceso, a las normas de distribucion y entrega, a los plazos para el curso de la
correspondencia, a la regularidad y a la fiabilidad de los servicios...»

A partir de este referente definimos las variables a utilizar para medir la calidad del servicio
postal, que pueden verse resumidas éiglaa 4.

Figura 4. Medicién de la calidad del servicio postal.

Calidad Fiabilidad . Regularidad Rapidez
de_I _ OQuejas Reclamaciones En la entrega Tiempo de
servicio il entrega
recogida
Eficacia
SATISFACCION DEL CLIENTE del servicio
postal
Servicios
Alcance certificados
del SPU Servicios
Disponibilidad ordinarios

FuenTe: Elaboracion propia.

Como vemos, los principales indicadores utilizados para medir la calidad postal son su rapi-
dez, su regularidad y su fiabilidad, mientras que para medir el alcance del servicio nos detenemos
en su disponibilidad.

Para medir la rapidez del servicio utilizamos el tiempo medio de entrega de los objetos pos-
tales. Este indicador nos ofrece informacion acerca de la eficacia de la red logistica de distribucion,
y viene a responder a la pregunta: ¢ llegan a tiempo los envios? Las mediciones sobre este indicada
suelen hacerlas consultoras independientes sobre aquellos productos incluidos en el SPU, para lo:
cuales el regulador establece previamente unos objetivos.

Otra variable que resulta de gran importancia tiene que ver con la fiabilidad del servicio, que
viene a responder a la pregunta: ¢llegan a sus destinatarios todos los objetos? En este caso, comr
medidas de fiabilidad utilizamos el nimero de objetos perdidos.
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La regularidad tiene que ver con la frecuencia con que el usuario puede beneficiarse del ser-
vicio, bien sea como remitente 0 como destinatario. Para evaluar la regularidad del servicio utiliza-
mos la informacién publicada por la Universal Postal Union (UPU) acerca del nimero de entregas
(en el domicilio) y de recogidas de objetos postales (en buzones).

Ahora bien, el hecho de que el servicio tenga una determinada frecuencia no quiere decir que
los usuarios puedan disponer del mismo. Por ello, para completar el andlisis es necesario tener el
cuenta su disponibilidad, que en nuestro caso medimos a través dos indicadores: puntos de acces
medidos por el nUmero de habitantes por oficina para los servicios ordinarios, y por el nUmero de
habitantes por buzén para los servicios certificados

Finalmente, completaremos nuestro analisis haciendo referencia a un indicador empleado
recientemente para evaluar la calidad del servicio desde una perspectiva mas amplia. Nos referimos
al indice de satisfaccidon del cliente, que es una medicién realizada con el fin de conocer la percep-
cién que tienen los clientes sobre sus servicios.

2.3.1. Modelo a utilizar para la medicion de la eficacia postal.

Una vez finalizada la exposicién de los distintos indicadores necesarios, el siguiente paso viene
dado por la definicion de una aproximacion global a la medicién de la eficacia del servicio postal.
Para ello, partiremos de su concepcion mas basica, teniendo como precedente el modelo conceptus
propuesto por ARASURAMAN, ZEITHAML Y BERRY (1985) referido a la medida en que el producto o
serviciog; retine los atributoa esperados por el usuatipen el periodo t, siendo los valorescgle
y deuj ponderadosR) en base a su peso relativo.

a pd
it - Pi
a u
uj’t . Pj

Efg = Zi Zj Za

[14]

Nuestro modelo parte de esta definicién, aunque la valoracion de los atributos esperados no
la realizamos a partir del usuario final, sino de aquel en quien éste ha delegado sus competencias, €
decir, del regulador postal. Por tanto, la existencia y adecuacién de los objetivos del regulador fren-
te a las necesidades de los usuarios se consideran dados.

En este sentido, la formulacion del indice de eficdeig @ partir de los diferentes atributos
evaluados en el servicio postal parte de la siguiente ecuacion:

l.Efc; = EfcTR . Prog + Efck . Pr ( + EfcR . Prg + EfcDis . Prp;s + Efc§ . Prg;

2iPry =1 [15, 16]

11 También existe un indicador indirecto de la logistica de oficinas, que es el tiempo de espera en cola, que sirve para veri-
ficar si la logistica de oficinas es adecuada, sin embargo, el modelo que proponemos no pretende evaluar la adecuacior
0 no de los objetivos establecidos, sino su cumplimiento, por tanto, hemos decidido prescindir de este indicador.
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donde Pr representa las prioridades establecidas por el regulador para las distintas variables: tiem:
po de entregdE, fiabilidadF, regularidadk, disponibilidad de los servicid3is y satisfaccion de

los clientesS. La interpretacion de los resultados del inifieseria como sigue: un valor = > 1 indi-

caria que el operador es eficaz en la prestacion del servicio y un valor < 1 la ineficacia del operador
en la prestacion del servicio.

El tiempo de entrega es el que transcurre desde el defdstiagta la entregan) del pro-
ductoi, y puede definirse como la probabilidg)l de que el producticsea entregado d+n dias.
En este caso tendriamos que:

p.l_ED+n,z
L.EfcTE = ZZDZ Zi DI:n,z ANz [17]
TEi,t
siendo Zi,zqﬁ,z,to =1 y Z={ccip, pp, ne, nije [18, 19]

dondeO representa los objetivos de calidad planteados por el regulador padiféventes pro-

ductos que pertenecen al SPU, es decir: cartas ordinarias, correo internacional, paquetes e impresa
en general y giros postalésrepresenta la zona en que se niieg que puede ser: origen y desti-

no en la misma localidadd), origen y destino localidades diferentes dentro de la provipgj@(i-

gen en una provincia y destino en opp){ origen en Espafia y destino en otro pais de langk (

origen en Espafia y destino en otros paises distintos de la UE-15. Como elementos de ponderacior
se utiliza la proporcién de las cantidades nacidas de objetos postales ygedgirproducta en

el ambitoz en el afio 0. Al no distinguir objetivos diferentes por tipos de clientes, no hemos esta-
blecido ningun tipo de ponderacién para el denominador. La eleccién de las proporciones del volu-
men de producto como elementos de ponderacion hace que la vision global del indice beneficie la
calidad en funcién del uso que el servicio reciba, sin excluir un analisis puntual de las variables en
servicios o sectores con un bajo volumen de producto.

La segunda variable de calidad donde se anafizes la fiabilidad en la entrega que se defi-
ne como:

1 _F0|t 0 + 1 _FCIt C

I.EfcF, = tg an, |- > (qn‘ift0+qn‘ift0):1 [20, 21]

OFo,it oFc,it

dondeFo representa la fiabilidad de los servicios ordinarios, medidos por el nUmero de objetos per-
didos por envio ordinarjd-c la fiabilidad de los servicios certificados, medidos por el nimero de
objetos perdidos por envio certificadqgryla proporcion de las cantidades nacidas del prodcto

el periodat,
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La regularidad del servicio esta dada por:

; Rt
LEfCR =  ama a |- H 2| - 9 [22]
Rrt ORe,t
donde, Za(qda’to+qna’to) =1, vy A={Lu [23, 24]

En la ecuacion [22] representa la regularidad en la recogida de objetos postales en dias pro-
medio yela regularidad en la entrega de objetos postales en dias promedio. La regularidad depen-
de del ambito de de la prestacion, que puede darse en poblacionesljuralésanasy).

La disponibilidad incluye la facilidad de acceso a servicios ordinarios y certificados:

bh? oh?
o — t (o] t C
I.EfcDis = D 4 (OT) Lo+ (OT) L, [25]
bh,t oh,t

dondeoh representa el nUmero de puntos de atencion por habitante en elaniniab o urbano),
y bhrepresenta el nimero de buzones por habitante.

La satisfaccién del usuario se refiere a la percepcidn que tienen los clientes acerca del servi-
cio, siendo estimada a través de la siguiente ecuacion:

|.Efc§ = Z-DJ ANt siendal = {grandes, pymes, particulares} [26, 27]

)t
Oﬁ,t

CAPITULO 3. IDENTIFICACION DE LOS CAMBIOS DE STATUS JURIDICO-
ORGANIZATIVOS Y DE MERCADO EN «CORREQOS Y TELEGRAFOS»

En este capitulo resumimos los principales hallazgos de nuestro estudio descriptivo. Las fuen-
tes de informacion utilizadas para elaborar este capitulo han sido: la legislacién europea y espafole
relacionadas con los cambios estructurales del sector postal, laEé@staco Postal y Telegrafico
(de 1987 a 1996), las memorias de la empresa (afios 1992, y de 1996 a 2002), las estadisticas de
Union Postal Universal (de 1987 a 1990 y de 1993 a 2002), los informes anuales de los Transportes
y Comunicaciones (de 1987 a 2002) y otros estudios puntuales que citamos en el texto.

3.1. Cambios en el mercado.

Los servicios postales se han caracterizado siempre por ser una actividad vital de comunica-
cion dentro de las actividades econémicas y sociales, constituyendo asi un vehiculo esencial de inte
rrelacion y comercio. Asi lo ha entendido la Unién Europea, quien ha mostrado un gran interés en

ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 273 -171 -



| SERVICIOS POSTALES EN ESPANA: CAMBIOS STATUS JURIDICO-ORGANIZATIVO Y MERCADO | Juan Carlos Morales Pifiero

hacer de los servicios postales europeos entes eficientes y competitivos, tal y como se desprende d
las Directivas 97/67/CE y 2002/39/CE, a pesar de haberlos mantenido bajo titularidad estatal, con
el fin de garantizar el servicio universal a toda la poblacion.

Concretamente, en el caso de Espafia el servicio postal se ha enfrentado a numerosos cambio
legislativos, que han afectado tanto al entorno competitivo como a la misma organizacion del ope-
rador postal2 A pesar de estas reformas, este servicio se ha mantenido hasta la actualidad mono-
polizado, y gestionado por entes publicos estrechamente relacionados con la propia Administracion
reguladora.

3.1.1. Cambios en la regulacion.

Si nos centramos ahora en el analisis de la regulacion del sector postal, podemos decir que
estamos ante un sector caracterizado por una fuerte estaticidad hasta la primera mitad de los afio
90. De hecho, hasta el mes de septiembre de 1986 el servicio postal espafiol se rigié por la Ordenanz
Postal Espafiola aprobada mediante Decreto 1113/1960, de 19 de marzo, y por el Reglamento de
Servicio de Correos aprobado por el Decreto 1653/1964, de 14 de mayo. Los articulos 10 a 13 de la
Ordenanza Postal prohibian a cualquier empresa la recogida, transporte y distribucién de cartas. Er
este sentido, el articulo 10 disponia que «el Correo ejerce monopolio para el transporte de cartas y
tarjetas postales», aunque excepcionaba de este régimen la correspondencia urbana, que nunca esl
vo incluida en el monopolio. Es mas, las empresas que prestaban estos servicios no necesitaron nin
gun tipo de inscripcion hasta abril de 1993 cuando salio la Orden de 19 de abril de 1993 mediante
la cual se creaba un Registro de Empresas con Actividad Postal.

Sin embargo, esta situacion de monopolio cambid, al menos formalmente, con la Orden de 30 de
septiembre de 1986 (art. 1.6) mediante la cual se liberalizaron de toda autorizacién previa de trans-
porte, en régimen de reciprocidad, entre otros, los envios postales internacionales. No obstante,
el 23 de junio de 1987, una asociacién de empresas espafiolas de mensajeria denuncio la inclusié
en el monopolio de Correos el servicio de correo rapido internacional. Seguida la tramitacion
correspondiente, la Comision Europea considerd que se daba un abuso de posicion dominante nc
justificado por el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea (TCE). Por tanto, mediante
Decision 90/456/CE declar6 que eran incompatibles con los apartados 1 y 2 del articulo 90 del
TCE (numeracion antigua) las disposiciones de los articulos 10 a 13 del Decreto 1113/1960 y los
articulos 19 a 22 del Decreto 1653/1964, por las que se reservaba a Correos el servicio de correc
rapido internacional.

Conocida esta Decision, Espafia adopt6 las medidas exigidas por el Derecho Comunitario por
medio de la Ley 31/1990, de 27 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 1991. S
articulo 99 crea el Organismo Auténomo «Correos y Telégrafos» con el fin de gestionar los servi-
cios basicos de Correos, dando asi una nueva organizacion y estatutos a la antigua administracion

12 Nombre que recibe la empresa que el ente regulador designa como prestador del Servicio Postal Universal (SPU).
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El apartado tercero del mencionado articulo sefiala que «... son servicios basicos postales la admi:
sion, clasificacion, curso, transporte y distribucion de cartas y tarjetas postales en todas sus modali-
dades, asi como los servicios de telegramas, télex y giro postal y telegrafico». Los restantes servi-
cios no tendrian la condicion de servicio basico, por lo que podrian ser gestionados por otras entidade:
publicas o privadas, previa autorizacion.

Através del Real Decreto 1766/1991, de 13 de diciembre, se llevo a cabo la constitucion efec-
tiva y la aprobacion de estatutos del Organismo Autonomo «Correos y Telégrafos», y con el Real
Decreto 1145/1992, de 25 de septiembre, se establecid la regulacién de determinados servicios rapi
dos internacionales de recogida, transporte y entrega de cartas y tarjetas postales, con el fin de apli
car lo dispuesto por la Comision Europea en cuanto a la liberalizacién de la correspondencia rapida
internacional.

En junio de 1992 la Comisién de las Comunidades Europeas publicé el Libro Verde de los
servicios postales con el objetivo de abrir el debate sobre las transformaciones que era preciso rea
lizar en el sector postal de la Comunidad para conseguir un mercado Unico postal.

Como primer resultado de las propuestas del Libro Verde encontramos la Resolucion del
Parlamento Europeo de 22 de enero de 1993, relativa al Libro Verde sobre el desarrollo del merca-
do Unico de los servicios postales, y la Resolucién del Concejo Europeo de 7 de febrero de 1994,
relativa al desarrollo de los servicios postales comunitarios, que consideré como uno de los princi-
pales objetivos del sector la necesidad de conciliar el fomento de la liberalizacion gradual y contro-
lada del mercado postal con la garantia de un servicio universal.

Visto el efectivo cumplimiento de las indicaciones comunitarias sobre competencia, la Comunidad
Europea continué profundizando en su aplicaciéon por medio de la Directiva 97/67/CE, de 15 de
diciembre de 1997, crucial para el desarrollo de las politicas liberalizadoras de la Comunidad y para
la reorganizacion del sector postal europeo. En ella se recoge la respuesta de la CE ante las neces
dades puestas de manifiesto en el Libro Verde, que luego seria desarrollada en Espafia por medio d
la Ley 24/1998, de 13 de julio, del Servicio Postal Universal y de Liberalizacién de los Servicios
Postales. No obstante, es conveniente destacar que antes de que se publicase la mencionada Directiy
ya en Espafia habian comenzado las transformaciones en el organismo postal, puesto que la dispos
cién adicional 11.2 de la Ley 6/1997, de 14 de abril, habia calificado al Organismo Autbnomo como
una entidad publica empresarial, en un intento de flexibilizacion de sus estructuras y funcionamiento.

Con la Ley 24/1998, que como dijimos desarrolla en Espafia la Directiva 97/67/CE, comien-
zan a aplicarse las politicas liberalizadoras exigidas por la Comunidad Europea, aunque en estas
fechas el organismo postal espafiol habia sufrido dos importantes cambios en su orga®igacion
algunos de sus productos competian con empresas privadas. Esta ley fue desarrollada en sus distit
tos aspectos mediante los Reales Decretos 81/1999, de 22 de enero, 1338/1999, de 31 de julio, '
1829/1999, de 3 de diciembre.

13 E| paso de Direccién General a Organismo Auténomo en 1991, y luego a Entidad Publica Empresarial en 1997.
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Posteriormente, con la Ley 14/2000, de 29 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas
y de Orden Social, se crea la Sociedad Estatal «Correos y Telégrafos» (art. 58), cuya constitucion
fue aprobada por el Consejo de Ministros el 22 de junio de 2001. En este momento «Correos y
Telégrafos» deja de depender de la Secretaria General de Comunicaciones (extinguida en mayo dt
2000) y queda adscrito directamente al Ministerio de Fomento.

Poco después, el Parlamento Europeo y el Consejo Europeo publicaron el 10 de junio de 2002
la Directiva 2002/39/CE con el fin de proseguir la apertura a la competencia de los servicios posta-
les en la Comunidad. Esta Directiva modifica la anterior 97/67/CE principalmente en cuanto al calen-
dario de liberalizacion, que de acuerdo con el articulo 7 queda definido en tres momentos: enero
de 2003, enero de 2006 y una tentativa liberalizacion total en el 2009. Seguidamente, la legislacion
postal espafiola recogi6 estos cambios mediante las modificaciones a la Ley Postal el 30 de diciem-
bre de 2002 con el fin de adaptarla a la Directiva 2002/39/CE.

Figura 5. Evolucion de la regulacién postal en Espafia (1960-2002).

Creacion del Organismo

Auténomo «Correos y Desarrollo postal Ley 24/1998, del Servicio Postal iimmm)> Legislacion Europea
Ordenanza Postal Telégrafos» comunitario Universal y de Liberalizacion de Legislacion Espafiola
1113/1960 RD 1766/1991 Resolucion 07-02-94 |55 Senvicios Postales
Transporte Libro Verde =
Internacional 11-06-92 Resolucion Directiva Directiva
Orden 30-09-86 z 220193 97/67/CE 2002/39/CE
Y Y 2
‘ ‘ ‘ Cambios en
1960 1964 1968 \\ 1986 1987 1988 1989 1990 1991 1992 1993 1994 1995 1996 1997 1998 19001 22002 la regulacién
, Postal Espafiola
Reorganizacion de la D.G. de s Registro de empresas Creacion de Sociedad
Correos y Telecomunicacionesransp. Rapido Postales Orden 19-04-97 Estatal «Correosy
Orden 30-09-86 Internacional Telégrafos, S.A.»
Ordenanza Postal Decision 90/456/CE Transp. Rapido Creacion de EPE Ley 14/2000 Modificaciones
1653/1964 Internacional «Correos y Telégrafos» ala Ley Postal
RD 1145/1992 Ley 6/1997 30-12-2002

FuenTe: Elaboracion propia a partir de la legislacion europea y espafiola sobre
el tema y de informacion publicada en los informes anuales de los Transportes y
las Comunicaciones y de los Transportes y los Servicios Postales.

El recorrido que hemos realizado acerca de la evolucién de la regulacion postal en Espafia no
es una novedad, ya que existen trabajos que analizan esta materia, como es ekcasnde &
al. (2003) o de los informes anuales del Ministerio sobre los Transportes y las Comunicaciones. Sin
embargo, en nuestro caso hemos centrado nuestra atencion en la legislacion que ha afectado la tran:
formacidn del sector, distinguiendo los cambios realizados en la Unién Europea de aquellos reali-
zados en Espafa.
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3.1.2. Servicio Postal Universal.

Antes de entrar en el andlisis del Servicio Postal Universal (SPU) hemos de precisar algunas
cuestiones previas acerca de su definicion, que quedan recogidas en la Ley 24/1998 del Servicio
Postal Universal y de Liberalizacion de los Servicios Postales.

Segun el articulo 4 de esta Ley, los servicios postales se clasifican en dos grandes grupos. Po
un lado, los servicios incluidos en el ambito del SPU y, por otro, aquellos que no lo estan. Dentro de
los primeros hay que distinguir entre los servicios reservados al operador al que se encomienda la
prestacion del SPU y los servicios no reservados al mismo. Por otro lado, hay que tener en cuente
que a partir de la entrada en vigor de esta Ley, para llevar a cabo la prestacion de servicios postale
es necesario tener una autorizacion, que en el caso de los servicios incluidos en el SPU se denomi
naran autorizaciones generales y en el caso de los servicios no incluidos, de autorizaciones singula
res. Y no hay que olvidar, ademas, que a partir del afio 1993 es necesaria la inscripcion en el Registrc
de Empresas Prestadoras de Servicios Postales del Ministerio de Fomento.

El solicitante de una autorizacién general asume la obligacion de cumplir los requisitos esen-
ciales del servicio postal contemplados en el articulo 9 de la citada Ley (y en el art. 18.3 de la
Constitucion Espafiola). Estos requisitos tienen que ver con el derecho a la inviolabilidad de la corres-
pondencia, la obligacion de proteccion de datos y los establecidos en materia de transporte de sus
tancias peligrosas, proteccion del medio ambiente y ordenacion territorial.

Por su parte, el solicitante de una autorizacion singular, ademas de los requisitos anteriores, debe
cumplir los propios del SPU que asuma definidos en el articulo 12 de la citada Leaghinlgode-
mos ver como ha evolucionado la concesién de autorizaciones desde la entrada en vigor de la Ley.

TABLA 1. Evolucién del nimero de autorizaciones postales.

1999 2000 2001 2002
Autorizaciones generales ..................... 1.423 1.742 1.919 2.099
Autorizaciones singulares ...................} 0 326 363 444

FuenTe: Informe anual de los Transportes y los Servicios
Postales 2002. Ministerio de Fomento.

Dentro de las autorizaciones generales el negocio que ha conseguido un mayor crecimiento es
el de mensajeria, aunque también se han otorgado un buen nimero de ellas para paqueteria y public
dad directa. Segun el Informe de las Comunicaciones y los Servicios Postales para el afio 2002, el 3¢
por 100 de estas empresas se concentran en Catalunya y Madrid mientras que el 65 por 100 restante
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reparten el resto del territorio nacional. En cuanto a las autorizaciones singulares, el negocio que aca:
para la mayor parte son las cartas urbanas, aunque también ha crecido el negocio de cartas y paquet
interurbanos. La concentracion de empresas en este caso es mayor, debido a que el 42,8 por 100 ¢
encuentran en Barcelona y Madrid, las cuales generan el 56 por 100 de la correspondencia de «Correa
y Telégrafos».

TABLA 2. Empresas con actividades postales y de correos.

1995 1996 1997 1998 1999 2000

Sin asalariados 2.117 2.111 2.083 2,088 2/764
Con asalariados .......... 1.776 1.443 2.147 2/203 2,518

Delal9........ 1.216 1.899 1.935 2.176

De20a99 ............ 203 221 238 304

De 100 a 499 ........ 19 23 26

De 500 2 999 ........ 3 3 3 38

Més de 1.000 ........ 2

Total empresas .... 3.878 3.893 3.554 4.230 4.291 5.282

* ~ .z . . .
Este afio el INE cambi6 la metodologia con la puesta en marcha de la Encuesta Anual de Servicios.

FuenTe: Elaborado a partir de informacion contenida en la Encuesta de
Servicios Postales y Telecomunicaciones del INE para los afios 1995-1996, y
de los Anuarios Estadisticos de Espafa del INE para los afios 1997-2003.

En general, la creacion de empresas en este sector ha crecido sobre todo a partir del afio 199¢
lo cual no resulta sorprendente, pues este afio comenzo el proceso de liberalizacion, siendo las asocic
ciones de autbnomos y las sociedades de responsabilidad limitada las formas juridicas mas utilizadas

Vista la base legal que existe en el sector, y antes de hablar de la composicion del mercado
postal en Espafia, es necesario precisar los servicios reservados con caracter exclusivo al Operadc
Postal Publico, y se encuentran recogidos en el articulo 18 de la Ley 24/1998:

» Servicio de giro.

» Larecogida, admision, clasificacion, entrega, tratamiento, curso, transporte y distribucién
de los envios interurbanos, certificados o no, de las cartas y tarjetas postales siempre que
su peso sea inferior a 350 gramos.

< El servicio postal transfronterizo de entrada y salida de cartas y tarjetas postales con un
peso inferior a los 350 gramos.

« La recepcién, como servicio postal, de las solicitudes, de los escritos y de las comunica-
ciones que los ciudadanos dirijan a los drganos de la Administracion Pudblica.
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Cada uno de estos servicios incluird la recogida, admision, clasificacion, tratamiento, curso,
transporte y distribucién, asi como, en su caso, servicio de certificado y valor declarado.

El proceso de liberalizacién seguido en la Unién Europea, y concretamente en Espafia, se cen-
tra principalmente en una apertura progresiva a la competencia de este sector reservado. De hechc
este abanico de servicios que acabamos de presentar dentro del sector reservado cambi6 con |
Directiva 2002/39/CE, y a partir de 1 de enero de 2003 el peso limite pasé de 350 gramos a 100 gra-
mos, y a partir de enero de 2006 se disminuira a 50 gramos. El objetivo es que en el 2009 se libera:
lice completamente el sector postal, dependiendo esto del informe que la Comision presente al
Parlamento Europeo y al Concejo en diciembre de 2006.

Pasando ya a explicar la estructura del mercado postal tradicional, podemos decir que éste se
caracteriza por la existencia de un operador postal publico de gran tamafio, un grupo de operadore:
privados de tamafio medio y un gran nimero de pequefios operadores postales que suelen actui
como franquiciados de otros operadores, y que segun las cifras del Informe de los Transportes y los
Servicios Postales para el 2002, el 43 por 100 de estas empresas se encontraban en Barcelona
Madrid. En EcriBano et al.(2003) podemos encontrar un estudio elaborado por DBK Consulting
gue permite hacernos una idea de la situacion del mercado postal tradicional, y del que extraemos
la siguiente informacién.

Figura 6. Cuotas de mercado del servicio postal tradicional 2000.
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FUenTE: Elaborado a partir de: DBK Consulting (2000).
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En lafigura 6 podemos observar que en el afio 2000 Correos poseia el 91,6 por 100 del mer-
cado postal tradicional, a pesar de que el 44,1 por 100 del mercado ya estaba liberalizado. Tambiér

podemos ver que existe un gran niamero de pequefias empresas que se reparten el 8,4 por 100 re
tante, destacando entre ellas Suresa CIT.

En este segmento ha habido varios intentos por restarle cuota de mercado a Correos (como el cas
de Via Postal que naci6 en abril de 2001 y cerré en junio de 2002, o como la madrilefia Dicoma que
cerré sus puertas a finales de 2001). Actualmente el principal competidor de Correos en este sector Ic
representa el proyecto UNIPOST, una sociedad andénima participada por mas de 160 empresas encab
zadas por la catalana Suresa CIT, y que segun la pfenfiaales de 2002 poseia un 65 por 100 de la
cuota de mercado en poder de los correos privados.

Sin embargo, vale la pena comentar que no es el sector postal tradicional el mercado mas atrac-
tivo en cuanto a rentabilidad, expectativas de crecimiento, ni peso relativo en la facturacion, que
ronda el 30 por 100 del mercado postal total. Es el mercadouwtér, mensajeria y paquetetfa
el que se lleva la mayor parte del pastel (cerca del 70% de la facturacion), con una facturacion para
el afio 2001, segun las cifras que presentamostabl#a3, de mas de 3.500 millones de euros.

TABLA 3. Cuotas de mercado del sector detouriery paqueteria, en miles de euros.

1997 1998 1999 2000 2001
Empresas
Facturacion (%) = Facturacion (%) = Facturacion (%) @ Facturacion = (%) | Facturacion = (%)

_21;) Grupo Seur ...... 277,91 13,2 310,15 13,0 315,53 | 11,3 355,76/ 11,1 392,79 11,0
3 | Grupo MRW . 172,49 8.2 200,14 8,4 244,01 8,7 297,44 | 9,3 347,71 9,8
L; DHL o] 87,75 4,2 100,37 4,2 117,20 |4,2 135,23 | 4,2 156,26| 4,4
S TNT (el 64,98 3,1 77,06 3,2 99,97 |3,6 120,20 | 3,8 132,40| 3,7
% «Correos y Telégrafos» ...... 54,09 26 66,11 2,8 75,13 | 2,7 91,35 | 2,9 102,48 2,9
@ | Chronopost Express .. L. 4568 2,2 48,00 (2,0 48,77 | 1,7 56,32 | 1,8 6750 19
% UPS e 58,79 2,8 69,72 2,9 71,86 | 2,6 78,13 | 2,4 83,60 2,3
.‘_g GUipuUZCoaNa ......ccveveveeniihe 159,27 7,6 177,18 |7,4 201,80 | 7,2 236,20 7,4 260,18 7,3
§ Grupo Azcar .... ) 111,60 5,3 135,23 5,7 194,37 | 7,0 225,17 | 7,0 226,01 64
2| INtegra2 .......oocverenininnnals 0,0 0,0 102,28 3,7 110,68 | 3,5 130,42 | 3,7
S | Grupo TND oo 69,12 33 75,13 3,2 95,70 |34 106,23 | 3,3 111,54 3,1
% Ochoa L. 53,73 2,6 67,61 |2,8 67,33 | 2,4 8155 | 25 80,23 2,3
2 Nacex ..o 38,15 1.8 53,03 |2,2 61,29 |22 74,20 | 2,3 89,66/ 2,5
S| Otras .o, 903,98 43,1 999,99 42,0 1.099,49 39,3 1.23495 38,6 1.378,26 38,7

Total mercado ........... 2.097,54 2.379,72 2.794,73 3.203,41 3.559,04

FuenTe: DBK Consulting (2002) enderiBancet al.(2003).

14 «Un correo ejemplankl Pais domingo 3 de noviembre de 200&gociospag. 5.
15 En este mercado se encuentran las empresas que requieren autorizaciones administrativas generales.
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Hemos querido separar las empresas de paqueteria industrial de las de paqueteria empresarii
(couriery mensajeria) con el fin de visualizar mejor la situacién de este mercado.

Como vemos, el segmento aelurier es el que consigue la mayor cuota del sector, a pesar
de que es el segmento de la paqueteria industrial el que obtiene el mayor crecimiento durante el perio
do. Otro aspecto que salta a la vista es la progresiva disminucién de la cuota de mercado de las peque
flas empresas del sector, lo que indica que el mercado tiende a la concentracion.

Dentro de este segmento delrier, las empresas que consiguieron mejorar su participacion
en el mercado, en orden de importancia, fueron MRW, TNT y «Correos y Telégrafos», con lo cual,
no seria extrafio que en los proximos afios se produjeran nuevos cambios en las posiciones que est
empresas ocupdf

Una vez terminada esta revision, podemos resumir las principales conclusiones del apar-
tado 3.1 en los siguientes pérrafos:

 Los principales cambios en la regulacion del sector postal de Espafia, desde principio de
los afios 90 y su apertura a la competencia, han tenido su origen en las decisiones de la
Unién Europea.

« Laliberalizacién del sector postal ha favorecido la creacién de nuevas empresas, sobre todo
con formas juridicas personales y de responsabilidad limitada.

» Lacreacién de nuevas empresas se ha dado principalmente en las ciudades de mayor pobla
cion y volumen de correspondencia. Este hecho se acentlia mas en las empresas que ofre
cen servicios incluidos en el SPU.

« Se observa una especie de proceso federativo entre las pequefias y medianas empresas pe
tenecientes al sector postal tradicional, en tanto que en el seatoudety de la paque-
teria se aprecia una tendencia al crecimiento de la cuota de mercado de las empresas ma
grandes en detrimento de la que tenian las mas pequefias.

< Los momentos claves en que cambid la situacién de mercado del servicio de correos espa-
flol podemos ubicarlos en 1992 con la liberalizacion del servicio de correo rapido interna-
cional y la creacion del Organismo Auténomo «Correos y Telégrafos», y en 1998 con la
Ley 24/1998 del Servicio Postal Universal y de Liberalizacién de los Servicios Postales.

16 De hecho, en diciembre de 2001 «Correos y Telégrafos» se hizo con el 74,23% de Chronoexpress (actualmente posee e
100% de la empresa) y en julio de 2002 esta empresa anuncio la adquisicion de la empresa de paqueteria Servipack, co
lo cual «Correos, S.A.» paso a ser la tercera empresa del segmetarigely mensajeria.
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3.2. Cambios de status juridico-organizativos de la empresa.

Una vez finalizada la revision de las transformaciones que han tenido lugar en el marco que
regula el mercado postal espafiol, y conocida la estructura del mismo, resulta oportuno centrar nues-
tra atencién en los cambios que han tenido lugar en el status juridico-organizativo de la empresa.

El Cuerpo de «Correos y Telégrafos» se cred mediante Decreto de 27 de mayo de 1873. Desde
entonces, han transcurrido ya 131 afios, en los cuales han pasado por el Organismo 60 Directore:
Generales y se han realizado siete reorganizaciones del servicio postal, de las cuales las tres ultima
cambiaron su marco juridiéd Asimismo, durante este tiempo este servicio ha sido gestionado por
los Ministerios de Gobernacion; Comunicaciones; Transporte y Comunicaciones; Transporte, Turismo
y Comunicaciones; Obras Publicas, Transportes y Medio Ambiente; y finalmente por el Ministerio
de Fomento, donde actualmente esta adscrito.

Estas transformaciones l6gicamente han afectado la gestion del ente (en manos del Agente:
Director General de Correos) y la posicién de su Principal (el Ministerio como maximo administra-
dor). En los siguientes apartados nos proponemos identificar aquellos aspectos que consideramos mé
relevantes de los tres ultimos cambios que modificaron el status juridico-organizativo, centrando nues-
tra atencion en la relacion principal — agente, tal y como comentamaofigemde8 del capitulo 2.

3.2.1. Direccién General de «Correos y Telégrafos».

Con la creacion de la Secretaria General de Comunicaciones mediante el Real Decreto 1209/1985
de 19 de junio, «Correos y Telégrafos» pasoé a ser una Direccidon General adscrita a dicha Secretaria
que a su vez dependia del Ministerio de Transportes, Turismo y Comunicaciones. Este es, pues, e
marco juridico que «Correos y Telégrafos» mantuvo hasta la creacion del Organismo Autonomo en
el afio 1991. La Unica novedad con respecto a los afios anteriores es que en lugar de ser Direcciol
General de Correos y Telecomunicaciones, ahora pasaba a ser Direccién de «Correos y Telégrafos:
teniendo un nivel jerarquico adicional a quien reportar, la Secretaria General. Asi pues, no tiene
mucha relevancia retroceder muchos afios antes de 1991 para hacerse una idea de la gestion d
Organismo. Es por eso que hemos decidido tomar como punto de partida el afio 1987 para nuestrc
andlisis.

Los aspectos mas caracteristicos de este marco juridico son: plena dependencia presupuestari
de la Administracién del Estado; necesidad de aprobacion por parte de la Administracion de las ofer-
tas publicas de empleo, de la integracion en los puestos de trabajo y de sus condiciones retributivas
ausencia de patrimonio propio; regulacion de las compras por la Ley de Contratos del Estado; tutela

17 Informacion recopilada a partir de los apéndices 1y 2 elaborados por Regted\MORENG, en: B\HAMONDE MAGRO,
A., MARTINEZ LORENTE, G. y OrEROCARVAJAL, L.E. (2000). Las reorganizaciones comentadas tuvieron lugar: 14 de junio
de 1909, 22 de diciembre de 1953; 19 de mayo de 1960; 26 de marzo de 1968; 13 de diciembre de 1991; 16 de febrero
de 1998 y 29 de diciembre de 2000.
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por parte de la Direccién General del Patrimonio de los bienes inmuebles a su disposicion. Como
puede verse, la gestion durante este periodo estd marcada por una elevada intervencion del Estac
gue va desde la definicién del nivel de ingresos y gastos hasta la gestién operativa del servicio.

La gestion de la Direccién General durante este periodo esta caracterizada basicamente por le
rigidez ejecutiva y la ausencia de incentivos, quedando por ello marcadas las politicas de adminis-
tracion de sus activos: red de oficinas y buzones, red de transporte y gestion de personal. A pesar d
ser cierto que durante esta primera etapa no podemos decir que la Direccién General fuera propie-
taria de recurso alguno, debemos reconocer que tenia a su disposicién numerosos activos para la ge
tién del servicio.

Los bienes inmuebles a disposicion de la Direccion General durante este periodo los compo-
nen esencialmente las oficinas (edificios cedidos por el Gobierno) y los buzones (ordinarios y urgen-
tes) que representan el eslabon mas proximo al usuario. No obstante, en esta etapa se avanza en
modernizacidén de las oficinas, iniciAndose en 1985 con la inauguracién de la primera oficina inte-
grada y que en 1989 continu6 con la creacion de ventanillas integradas.

En cuanto a red de transporte se refiere, el principal medio utilizado para el tr&fico nacional
es el ferrocarril, aunque a partir del afio 1989 el transporte por carretera toma fuerza. Hasta este
momento, y desde finales del siglo XIX, la red de transporte estuvo organizada de forma radial,
teniendo la capital como el principal centro de distribucion. Esta red estaba muy enlazada con la
infraestructura ferroviaria, y los horarios de llegada y salida se ajustaban a la logistica de RENFE.
La distribucion rural, por su parte, suele llevarse a cabo mediante medios motorizados, aunque adr
a comienzos de 1987 el 15 por 100 de ésta se realiza a pie, a caballo o en bicicleta.

Durante este tiempo los gastos de personal absorben alrededor del 80 por 100 del gasto anuz
y aun a comienzos del tercer milenio representa el principal recurso para la prestacion del servicio.

La gestion demix de productos es otro aspecto que se ve afectado por la intervencion del
Estado, siendo conveniente sefialar que es durante este periodo cuando se alcanzan los mayores vo
menes de correspondencia del siglo, cifra que comienza a descender a partir del afio 1991. Una di
las razones que explican este descenso segismBNDE et al. (2000:102) es la pérdida de posi-
cion en el mercado por la entrada de nuevos operadores, aunque después de cdigerdaas la
del apartado anterior, parece mas razonable pensar en una caida estructural de la demanda. Los pri
cipales productos que se crearon son: el servicio de franqueo pagado, el servicio de correo especie
de negocios (CEN), la incorporacion al servicio EMS (postal exprés internacional) y el servicio de
envios de publicorreo.

No podemos finalizar este apartado sin hacer referencia al primer Plan Estratégico de Correos
(PEC), que fue inicialmente planteado a mediados de 1988 y aprobado dos afios después. Este es qui
uno de los mayores logros del periodo, que refleja la voluntad del Gobierno por reestructurar y mejo-
rar el servicio postal. La situacion que llevé a su aprobacion queda reflejada en el informe elaborado
por la Comision Mixta Hacienda-Transporte, que puede resumirse en las siguientes palabras:
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Respecto a la situacién actual, la conclusion es didfdagrestacion del servicio

por una direccién general, sometida, como cualquier otra, a la falta de flexibilidad
que representa el marco juridico-administrativo, implica importantes rigideces y
carencias, tanto en materia de personal como en la gestion econémico-financiera»
(VIpAL, J.R., 1990:14).

Vemos, pues, que comienza a estimarse necesaria la idea de dotar a «Correos y Telégrafos>
de un marco juridico que facilitase su gestién y su modernizacion frente a una situacién de compe-
tencia, que ya comenzaba a ganar atractivo en el seno de la Unién Europea.

3.2.2. Organismo Auténomo «Correos y Telégrafos».

Aunque en mayo de 1991 se habia creado el Organismo Auténomo por medio del articulo 99
de la Ley 31/1990, de 27 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado, y ya habian tenidt
lugar los cambios de Principales y Ageri&=l inicio de este periodo lo encontramos en enero de
1992, que es cuando se hace efectiva la nueva forma juridica del Organismo con la aprobacion de
sus estatutos por medio del Real Decreto 1766/1991. El gobierno de «Correos y Telégrafos» pasa
entonces a depender de un Consejo Rector, encargado de la inspeccién y supervision del Organismc
Este Consejo Rector esta integrado por el Secretario General de Comunicaciones (que a su vez pose
las competencias reguladoras del servicio), el Director General del Organismo y entre 8 y 15 voca-
les, que en 1992 representaban a siete Ministerios.

Con el nuevo status juridico-organizativo, Correos comienza a funcionar con personalidad
juridica y patrimonio propios y con amplia libertad de gestidn operativa, teniendo esto una inciden-
cia inmediata en la puesta en marcha del Plan de Organizacién Industrial (1992-1995). No obstan-
te, aun en este momento contindan en manos del Principal las decisiones de caracter mas estratég
co, a pesar de estar muchas de ellas delegadas al Consejo Rector. Por tanto, quedan adn fuera d
alcance del Director decisiones relacionadas con presupuesto, tarifas, remuneraciones del personal
inversiones, enajenacion de inmuebles, etc., aunque éste comienza a tener influencia en el nombra
miento y remuneracién del personal directivo.

El Plan de Organizacion Industrial (POI) condujo a una reorganizacién de los productos pos-
tales en tres grandes categorias: linea basica, linea econémica y linea urgente. La linea basica quec
compuesta por las cartas y tarjetas postales ordinarias y certificadas; la linea econémica por los cata
logos, impresos publicitarios, periédicos, publicorreo y la paqueteria; y la linea urgente por las car-
tas urgentes, el servicio de postal exprés y la valija. lgualmente, a finales de 1992 «Correos y
Telégrafos» firmd un acuerdo con Caja Postal en el marco del proyecto Nexus con el fin de poten-
ciar sus productos financieros y avanzar en la prestacién de servicios bancarios.

18 Cambian el Ministro, el Secretario General de Comunicaciones y el Director General de «Correos y Telégrafos».
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Asimismo, la puesta en marcha del POI, segin comewt&®NDE et al.(2000:111), supu-

so una transformacién radical de la red postal mediante la reorganizacion de los sistemas de enca
minamiento de la correspondencia desde la admisién hasta la distribucién. Se establecieron 10 zona
operativas constituidas por las capitales que generaban mas volumen, en torno a las cuales se agri
paron los distintos centros provinciales. Con este plan se pretendia adaptar la distribucion a los dife-
rentes niveles de calidad requeridos por las nuevas lineas de productos. Por ello, se establecid un sit
tema de transporte mixto que combinaba principalmente el transporte por carretera con el aéreo,
dejando asi de un lado progresivamente el uso de la infraestructura ferroviaria.

Sorprende también la politica de estabilizacién del personal seguida por el Organismo, que
rompe con la tendencia de reduccion del periodo anterior, aumentando el nimero de funcionarios y
disminuyendo el nimero de no funcionarios, aunque el personal total continla la tendencia a la baja
del periodo anterior. En este capitulo también destacan los cambios acaecidos con la publicacion de
nuevo Reglamento de Personal del Organismo Auténomo «Correos y Telégrafos» mediante Real
Decreto 1638/1995, de 6 de octubre, que deroga al anterior Real Decreto 1475/1981. Con este nuew
instrumento se amplian las facultades de la Direccion para la gestion del personal, que tienen su refle:
jo inmediato en la puesta en marcha del Plan de Empleo de «Correos y Telégrafos» (1996-1998),
Cuyos cinco puntos bésicos eran: control y tamafio de la plantilla, estabilidad, movilidad, formacién
del personal y clasificacion de los puestos de trabajo.

Una situacion similar a la reduccién del tamafio de la plantilla ocurre con el nUmero de ofici-
nas auxiliares, que se redujeron ininterrumpidamente desde comienzo de los 80, hasta tal punto qut
en 1997 casi representaban la mitad de las del afio 1987. A pesar de estas reducciones en el ambi
rural, es conveniente resaltar que en 1992 el 86 por 100 de los puntos de atencidn al publico estaba
ubicados en zonas rurales y atendian el 24 por 100 de la poblacion.

Al final de la etapa en estudio también se producen hechos destacables en «Correos y Telégrafos»
araiz de las Elecciones Generales de marzo de 1996. Durante este afio nuevamente se producen ca
bios de Principales y Agentes (véasexo ) que repercuten en la gestion del Organismo. La hueva
directiva, preocupada por avanzar mas decididamente hacia una gestion empresarial (tal y como s¢
desprende de las cartas del Presidente y del Director en las Memorias anuales de los afios 1996
1997), comienza a notar la rigidez de la estructura juridica para hacer frente a la creciente compe-
tencia del mercado y, conjuntamente con el Consejo Rector y el Ministro del ramo, emprende la bis-
gueda de una nueva estructura juridica que agilice la gestion.

3.2.3. Entidad Publica Empresarial «Correos y Telégrafos».

Con la disposiciéon adicional undécima de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacién y
Funcionamiento de la Administracién General del Estado, cambié el status juridico-organizativo del
Organismo Auténomo. Sin embargo, este nuevo marco juridico comienza a tener efecto en abril de
1998, tras la aprobacion de los estatutos de la Entidad mediante Real Decreto 176/1998 y se extien
de hasta mayo de 2001, cuando deja de existir.

ESTUDIOS FINANCIEROS nim. 273 - 183 -



| SERVICIOS POSTALES EN ESPANA: CAMBIOS STATUS JURIDICO-ORGANIZATIVO Y MERCADO | Juan Carlos Morales Pifiero

Una de las razones que llevaron a este cambio juridico es la ya enunciada en el Gltimo pérrafo
del apartado anterior. No obstante, el motivo principal viene dado por la presién de la Unién Europea
en adelantar la liberalizacién del sector, que quedo plasmada en la Directiva 97/67/CE, de 15 de diciem-
bre. También hay que tener presente que en ese momento ya se estaba elaborando la Ley 24/1998, (
13 de julio, del Servicio Postal Universal y de Liberalizacion de los Servicios Postales, con que comen-
zaria la progresiva apertura a la competencia de los sectores reservados a «Correos y Telégrafos».

Con el nuevo marco juridico no se hace un cambio radical, como lo fue el paso a Organismo
Auténomo, pero si se dota a la Entidad de mayor autonomia de gestién, sobre todo en la capacidac
de endeudamiento y en la capacidad de regirse en determinados casos por el derecho privado par
la contratacién de obras. También se hace mas flexible y agil el establecimiento de tarifas, el nom-
bramiento y remuneracién del personal directivo, y se abre la posibilidad de establecer incentivos
por productividad al personal funcionario. Otro cambio importante que trae consigo el cambio juri-
dico es el empleo de los contratos-programa en las relaciones de la Entidad con el Estado. De est:
forma se asegura la financiacion de la Entidad, por parte del Estado, en los plazos establecidos, a
tiempo que se facilita el control de las actividades y objetivos establecidos a la Entidad.

Junto con el nacimiento de la nueva Entidad encontramos el Plan Estratégico para el periodo
1998-2000, ideado con el fin de conseguir la modernizacién de la empresa y su orientacion hacia el
mercado y el cliente. Este plan representa el punto de referencia clave durante todo este periodo, el
torno al cual gira la gestiéon de la Entidad. Por ello, los cambios en su gestion estan muy ligados a la
consecucion de los objetivos planteados en éste.

Uno de los primeros cambios que encontramos es la reorganizacion del centro directivo y de la
estructura territorial, con que se pretendia dotar a la Entidad de una estructura mas empresarial. Asimismc
durante esta etapa contindan los procesos de racionalizacion de las rutas, admision y enlaces, y tien
lugar una nueva reordenacion de la red de transportes con el fin de mejorar los plazos de entrega.

Las pocas rutas de ferrocarril que hasta este momento se mantienen para la linea econémicz
comienzan a sustituirse por el transporte por carretera, que ahora combina el uso de medios propios
y contratados. También se afianza durante este periodo el transporte aéreo, y se pone en marcha ur
red aérea nocturna para la linea bésica y urgente. De igual modo, se consiguen importantes logros
respecto a los procesos de admisién con la puesta en marcha del sistema de Ventanillas de Admisiéi
Polivalente, que supone una informatizacion integral de los puntos de atencién al publico con el fin
de reducir los tiempos de espera.

En cuanto a la gestién del personal, queremos hacer notar dos aspectos destacables de es!
etapa. En primer lugar, la implantacién de un nuevo sistema de incentivos econémicos para el per-
sonal de distribucién vinculado a la consecucion de objetivos espetffigoen segundo lugar, el
aumento de las actividades de formacion, que en 1999 alcanzaron la cifra de 3,5 millones de euros.

19 E| sistema dota a los carteros de un incremento cuatrimestral en su retribucién variable y un incremento entre el 15-25%
mas para los jefes de las unidades de reparto, que depende del absentismo y el correo pendiente de entrega.
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La gestion comercial de la Entidad también sufre importantes cambios, sobre todo en aque-
llos productos que prometen un mayor crecimiento como son la paqueteria y servicio exprés. Por
otro lado, en el aspecto financiero, en octubre de 1998 tiene lugar la rescision del contrato de Agencia
de Entidad de Crédito que Correos mantenia con la Corporacién Argentaria y en febrero de 1999
firma un contrato del mismo tipo con el Deutsche Bank con el fin de impulsar la actividad bancaria.
Otras iniciativas que tienen lugar en el &mbito comercial son por ejemplo la venta de productos pre-
franqueados y embalajes, la apertura de oficinas en centros comerciales como «El Corte Inglés»
y la creacion de las sociedades «Correo Hibrido, S.A.» y «Correos Telecom, S.A.».

3.2.4. Sociedad Estatal «Correos y Telégrafos S.A.».

La decisién de convertir a «Correos y Telégrafos» en una Sociedad An6nima Estatal fue
adoptada por la Ley 14/2000, de 29 de diciembre, de acompafiamiento de los Presupuestos Generale
del Estado. En cumplimiento de lo acordado en dicha Ley, el Consejo de Ministros, en su reunion
de 22 de junio de 2001, aprobo la conversion de la Entidad Publica Empresarial «Correos y
Telégrafos» en Sociedad Estatal con capital 100 por 100 publico y participacion exclusiva del
Estado, otorgandose el dia 29 de junio de 2001 escritura publica de constitucién de la Sociedad
Estatal «Correos y Telégrafos, S.A.».

Quizéa una de las causas que origina esta nueva transformacion viene dada por el cambio de
Principales y Agentes que tuvo lugar en la segunda mitad de 20004uéase), aunque en este
caso con una variante; la Secretaria General de Comunicaciones deja de existir dentro del Ministerio
de Foment@9, con lo cual se acorta la distancia entre el principal y el agente. Al desaparecer esta
figura, el Director General de Correos pasa a ser el Presidente, tanto del Consejo de Administracién
como de la Sociedad, adquiriendo asi plena autonomia de gestion sobre la empresa.

Con este nuevo cambio juridico, «Correos y Telégrafos» comienza a regirse por el derecho
privado en sus actuaciones, al igual que sus competidores, aunque con una peculiaridad nunca viste
gran parte de su personal conserva su condicién de funcionario de la Administracion del Estado.
Asimismo, Correos continla ostentando el titulo de Operador del Servicio Postal Universal, con
todas las prerrogativas que la Ley establece.

Ala par con el cambio en su status juridico-organizativo, y con el fin de sacarle partido a las
nuevas ventajas de gestion, se pone en marcha el Plan Estratégico 2001-2003, que pasa a ser el ce
tro de las transformaciones que tienen lugar durante este periodo.

Uno de los principales cambios del Plan Estratégico es la reestructuracion organizativa que
tiene lugar en la empresa en junio de 2002. En este momento Correos abandona el modelo funcio-
nal y adopta una estructura divisional, articulada mediante tres divisiones: Correo, Oficinas y Exprés,
con el fin de avanzar hacia una gestiébn mas empresarial y orientada a la competencia. Estas divi-

20 Apartir de este momento se crea la Subdireccién General de Regulacién de Servicios Postales, perteneciente al Ministerio
de Fomento y encargada de la regulacién y control del sector postal en Espafia.
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siones poseen autonomia de gestién para el cumplimiento de sus fines y diversos grados de dotaciéi
de recursos. Ademas comparten medios y procesos en aquellos &mbitos donde pueden alcanzars
economias de escala.

A nivel territorial Correos también implementa una nueva herramienta de gestién denomina-
da contrato de gestion. En éste se protocolizan compromisos y objetivos a cumplir en el &mbito de
cada territorio para un periodo de referencia, que luego se despliegan en cascada mediante la defi
nicion de unos subobjetivos. La implementacion del Plan Estratégico a nivel de oficinas se realiza
mediante el Plan Comercial y los Planes de Ventas, que se han traducido en la formacioén de equi-
pos dedicados a la fuerza de ventas en las oficinas con mayor potencial, que en el 2001 ascendian
51. También se observa un interés por la diversificacion tal y como se desprende del acuerdo alcan-
zado con Telecor (filial del Corte Inglés) para la comercializacién de sus productos y servicios en
algunas oficinas postales.

Otra novedad relacionada con la division Exprés es la creacion en el 2001 de Chronoexpreés,
una empresa participada por Correos y la Poste francesa en la que Correos asume la gestion vy i
mayoria accionariadl. Chronoexprés adquirié recientemente la empresa Servipack, especializada
en los servicios de paqueteria rapida, valgayrier, convirtiéndose asi en la tercera compafiia del
sector de paqueteria urgente. Ademas, en julio de 2002 Chronoexprés firmoé un acuerdo de exclusi-
vidad con FedEx con el fin de encargarse de sus envios en el territorio nacional, posicionando asi la
empresa en uno de los segmentos mas atractivos y con mejores expectativas de crecimiento del mei
cado postal.

En cuanto al personal (tema aln delicado debido al gran nimero de personas y su condicion
de funcionarios), se ha llegado a diversos acuerdos con las organizaciones sindicales con el fin de
flexibilizar la gestion de tan importante recurso. Concretamente, se han conseguido acuerdos para
ajustar las condiciones de trabajo a las nuevas actividades destinando los recursos en funcién de i
productividad. En este sentido, se abridé un concurso de traslados extraordinario para aquellos emplea
dos que quisiesen desarrollar sus funciones cerca de sus lugares de origen, con el fin de integrar la
expectativas laborales a las necesidades de la empresa.

3.3. Evolucion de la autonomia de gestion en «Correos y Telégrafos».

La revisién que hemos realizado acerca de las repetidas reestructuraciones que han tenida
lugar en «Correos y Telégrafos» en los Gltimos 15 afios, nos ha servido no sélo para comprender el
proceso de transformacién en si, sino también para conocer las distintas herramientas que ha utili-
zado la Administracién Publica para conseguir el paso de una gestion burocratizada a una gestion
mas empresarial.

21 En 2001 poseia el 57% del capital, durante 2002 pas6 a controlar el 74, 23% y actualmente posee el 100%.
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Ahora bien, aunque indirectamente hemos estudiado la autonomia de gestion, implicita den-
tro de cada cambio juridico, consideramos acertado realizar una revision por separado de esta varia
ble con el fin de observar su comportamiento durante el periodo estudiado. No es nuestra intencion
realizar un estudio en profundidad de esta variable, sino simplemente inferir su evolucién a partir
del andlisis de la legislacion relacionada y de los cambios juridicos ya analizados.

Para ello hemos partido de una revisién de todos los actos legislativos (Leyes, Reales Decretos,
Resoluciones, Ordenes, Instrucciones y Circulares) relacionados con las materias de Correos y cor
la Direccion General de «Correos y Telégrafos» y publicados en el BOEtdhtald resumimos
los resultados de nuestra revision.

TABLA 4. Intervencion en «Correos y Telégrafos» via legislacion.

Forma juridica Direccion general Organismo Auténomo EPE S.A.

Materia de legislacion 1987 1988 1989 1990 1991 1992 1993 1994 1995 1996 1997 1998 1999 2000 2001 2002

1  Gestion del personal y

de la empresa ............... 21 9 14 15 |9 10 15 10 9 13|13 6 9 7 4|1
2 | Modificacién de tarifas y

descuentos por cantidad 3 0 0 4 7 5 12 6 3 2 |3 3 4 0 3]0
3 | Gestion del mix de pro-

ductos y de los servicios|. 19 17 12 11 20 7 6 |7 3 2 |6 5 8 |10 3|1
4 | Participacion en elec-

CiONES ..ol 10 5 14 12 5 |6 12 5 6 3 /3 2 |4 1 3]0
5  Otras materias ... 8 5 4 7 15 18 13 10 8 /10 15 11 10 |10 6| 1

Total ..ooovvie 61 36 44 49 56 46 58 38 29 30 40 P27 35 |28 |19 | 3

FuenTe: Elaboracion propia a partir de revision de los apéndices a los indi-
ces Progresivos de Legislacion Aranzadi desde 1987 hasta 2002.

Si nos centramos en la gestion del personal y de la empresa, podemos observar que la desin
tervencion legislativa del Estado comienza a partir del afio 1998, coincidiendo con la creacién de la
Entidad Publica Empresarial, aunque a partir de 1994 ya se habia avanzado en la delegacion de fun
ciones al Consejo de Administracion del Organismo. Este ultimo, presidido por la Direccion General
de Comunicaciones, pas6 a ser el principal legislador en temas laborales, mientras que la legislacior
relacionada con la gestién de la empresa comienza a ser escasa.

En materia de tarifas hay que decir que el Estado siempre ha intervenido en su definicion. De
hecho, la ausencia de legislacién (en algunos afios) en esta categoria se debe a la congelacion de |
tarifas (como en 1988 y 1989) o a que el cambio fue publicado al final del afio anterior (afios 2000
y 2001). Lo que si es cierto es que el numero de productos con precios regulados ha disminuido,

sobre todo a partir de 2001.
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En cuanto a la gestién de los productos y servicios, destacan dos momentos: uno marcado por
el afo 1992, cuando el Estado deja de legislar aspectos operativos de la prestacién de servicios, )
otro iniciado en el afio 2001, cuando la escasa legislacién publicada se limita a temas relacionados
con la emisién de sellos y con algun servicio reservado.

También en materia de elecciones se observa que la intervencion del Estado en la definicion
del papel que ha de prestar el servicio de Correos ha ido disminuyendo, limitdndose en los dltimos
afos a la exposicion general de las normas de prestacion del servicio.

Figura 7. Intervencion en «Correos y Telégrafos» via legislacion.
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FuenTe: Elaboracion propia a partir de revision de los apéndices a los indi-
ces Progresivos de Legislacion Aranzadi desde 1987 hasta 2002.

En la figura anterior se puede observar una clara tendencia a la desintervencién del Estado en
la gestién de Correos. Hasta el afio 1993 la cantidad de normas legislativas fue bastante elevada
pero a partir de este afio se observa una ruptura con la tendencia intervencionista que se traduce €
una reduccion de un tercio de la intervencion via legislacion, y que en 2002 es casi inexistente.

En general, podemos decir que la desintervencion del Estado en el caso de «Correos y Telégrafos»
ha ido de la mano con las transformaciones de su forma juridica, lo que deja ver cierta coherencia
entre la intencién del Principal en hacer eficiente el servicio en cuestién y la delegacion en el Agente
de la autonomia requerida para tal fin.
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Junto con esta delegacion encontramos en el Principal cierto interés en conseguir una gestion
mas empresarial y profesional del servicio postal, tal y como se desprendabiiz $a

TABLA 5. Directores Generales de «Correos y Telégrafos» desde 1985.

Nombre Inicio Fin Duracion Carrera profesional
Angel Félix de Sande 25-07-85 18-06-87 683 Funcionario Postal desde 1969 y Jefe
Borrega delGabinete de Relaciones Laborales

de la Caja Postal de Ahorros

Felicisimo Muriel Rodriguez 19-06-87/ 19-05-88 330 Licenciado en Derecho y Ciencias de la
Informacion

José Maria Serrano Martinez20-05-88/ 19-01-89 239 | Ejerci6 diversos cargos en la Caja Postal
de Ahorros

Juan José Melero Marcos 20-01-89 30-05-91 850 Graduado Social, militante del PSOE y
de la UGT

Luis Egusquiza Machado 31-05-91 06-09-96 1.896 Licenciado en Ciencias Econémicas,
directivo empresarial

José Ramon Esteruelas 06-09:96 29-05-00 1.343Licenciado en Ciencias Econdémicas|y
Hernandez en Derecho. Larga carrera empresarial
Alberto Nufiez Feijod 29-05-00 20-01-03 951 Licenciado eerecho y Funcionario

del Cuerpo Técnico Superior de |a
Administracion Autbnoma de Galicia.
Presidente Ejecutivo de INSALUD

Victor Calvo-Sotelo Ibafiez+ 21-01-03
Martin

FUeNTE: Extraido de Pedro NNaRROMORENG Apéndice l,en: BaHaMmonDEet al.2000.

Como puede verse, en la designacion de agentes a partir del afio 1991, aparte de pesar la pre
paracion profesional del candidato, se hace presente la carrera empresarial del mismo, lo que viene
a corroborar no sélo la intencién del Principal en lograr una gestion mas empresarial, sino también
la conviccién de que un mayor grado de autonomia necesita de un agente mas capacitado. Com
consecuencia de ello, encontramos que la rotacion de los agentes a partir de ese momento dismint
ye sustancialmente, lo que también demuestra el interés en conseguir la buena consecucién de ple
nes a largo plazo. De hecho, desde 1985 hasta 1991 pasaron 4 Directores Generales con un perioc
medio de 526 dias en el cargo, y desde 1991 hasta comienzos de 2003 pasaron 3 Directores General
con un promedio de 1.397 dias en el cargo.
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Una vez finalizado este apartado, podemos resumir las principales observaciones en los siguien-
tes parrafos:

» Los cambios en el status juridico-organizativo de Correos, durante el periodo de estudio,
han sido la herramienta clave sobre la que han podido cimentarse las politicas de moder-
nizacién de la empresa. Estos cambios han avanzado desde una gestion completamente
burocratica (Direccion General: 1960-1991), pasando por una progresiva flexibilizacion de
la gestién (Organismo Auténomo: 1992-1997; EPE: 1998-2000), hasta llegar finalmente a
una gestion mucho mas empresarial y flexible (Sociedad Anénima: 2001-hasta la actuali-
dad), manteniendo en todo momento la propiedad en manos del Estado.

e Las causas que han dado origen a estos cambios parten de la voluntad de la Comunidad
Europea por crear un mercado postal competitivo, que se han traducido en Espafia en la
adaptacion de la regulacién y de la forma juridica del servicio.

» El proceso de reestructuracion que se observa en cada cambio presenta dos caracteristica
semejantes: primera, que antes de cada cambio juridico se dan cambios en los principales
y agentes y, en segundo lugar, que después de producirse la transformacion juridica suele
adoptarse un plan estratégico a mediano o largo plazo que sirve como referencia de los obje-
tivos de gestion.

« Laejecucion de los planes estratégicos ha ido presidida por la reestructuracion de la estruc-
tura organizativa de la empresa, la cual se ha ido adaptando en funcién de la autonomia
delegada por el Principal.

« Los cambios en el status juridico-organizativo han supuesto una progresiva delegacion de
funciones del principal (el Ministerio) en el agente (el Director General de Correos). Estas
han pasado de manos del Ministerio (hasta 1985) a la Secretaria General de Comunicaciones
(desde 1985 hasta que pas6 a ser S.A.), y de esta Ultima directamente al Presidente-Consejer:
Delegado de la empresa.

e Con la creacion de la Entidad Piblica Empresarial comienza a funcionar un nuevo sistema
de incentivos econémicos para el personal de distribucién y los jefes de unidades de repar-
to, vinculado a la consecucion de objetivos especificos.

» La creacion de la Sociedad An6nima trajo consigo la reestructuracién organizativa de la
empresa en junio de 2002 pasando del modelo funcional a una estructura divisional, donde
las divisiones poseen autonomia de gestiéon para el cumplimiento de sus fines y diversos
grados de dotacién de recursos. A partir de ese momento Correos comienza a implementar
a nivel territorial contratos de gestion, que consisten en compromisos y objetivos a cum-
plir en el &mbito de cada territorio para un periodo de referencia.

» Durante el periodo analizado se observa una continua desintervencion en Correos via legis-
lacién, que redunda en una mayor agilidad y autonomia en la gestion.
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» Desde el primer cambio en el afio 1992, se observa en el principal un interés en conseguir
una gestion mas empresarial de la empresa, que se evidencia en el perfil profesional de los
agentes y en la estabilidad en sus cargos.

A continuacién resumimos las principales etapas que hemos identificado a lo largo de este
capitulo, asi como las caracteristicas basicas que tipifican a cada una de ellas.

TABLA 6. Principales cambios juridico-organizativos y de mercado en «Correos
y Telégrafos».

Periodo 1960-1991 1992-1997 1998-2000 2001-2002
Cambios en el mercado Liberalizacion del Liberalizacion Liberalizacién del correo interurba-
correo urbano del correo rapido no a partir de 350 gramos

internacional

Cambios en la empresa Direccion Organismo Entidad Publica Sociedad
General Autonomo Empresarial Anonima

Intervencion del P en la Absoluta Alta Moderada Desintervencipn

gestion del A casi total

FUeNTE: Elaboracion propia.

CAPITULO 4. RESULTADOS DE LA EVALUACION DE LA EFICIENCIA

En este capitulo queremos resumir los principales resultados de la evaluacion de la eficiencia
productiva que hemos realizado. Teniendo en cuenta que la aportacién de este capitulo esta suster
tada sobre la informacion financiera y de estudios de calidad, consideramos adecuado comenzal
comentando las fuentes de informacion disponibles y las principales limitaciones asociadas a ésta.

4.1. Fuentes de informacion: cuenta de resultados y balance.

Periodo 1987-1989%a informacidn utilizada para este periodo fue publicada hasta el afio 1989
en los Anuarios de los Transportes, el Turismo y las Comunicaciones, a partir de las cuentas de la
Direccion General de «Correos y Telégrafos». Aparte del mencionado anuario, existen para estos
afios 3 fuentes de informacién adicion@keque publicaron alguna informacién econémica. Sin
embargo, la riqueza en detalles nos incliné por la informacién de los anuarios.

22 | as estadisticas de la Unién Postal Universal, la reizistarreo Postal y Telegraficmim. 8 (publicada por el Organismo
hasta 1996) y la Memoria anual de «Correos y Telégrafos» del afio 1992.
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Periodo 1990-1991durante este periodo también existen tres fuentes de infornadaitén
las cuales so6lo las dos primeras dan informacién desagregada de los gastos de la explotacion. Par
el presente trabajo se tomo la informacién publicada en la Memoria anual de «Correos y Telégrafos»
del afio 1992 porque ademas de ofrecer el mismo detalle de la publicada en la revista postal, coin-
cidia en algunas cifras con la informacion del Anuario Estadistico de Espafia.

Periodo 1992-2002para este perioddd hemos utilizado las cuentas anuales de la empresa
facilitadas por la Subdireccion de Control Financiero de Correos, ya que ofrece una informacién bas-
tante detallada y fiable, aunque estos aspectos presentan algunas limitaciones:

» 1992-1994: durante este periodo el auditor ha elaborado sendos informes que dejan ver que
las cuentas de resultados de esos tres afios no recogen fielmente los ingresos y gastos cat
sados. Los problemas se derivan principalmente de errores contables cometidos durante el
afio 1992 los cuales se arrastraron hasta el afio 1994. En el afio 1992 se incluyen ingresos
y gastos del afio 1991 y quedan por registrar numerosos gastos e ingresos que pasan a for
mar parte de las cuentas del afio 1993.

4.2. Resultados de la medicién de la eficiencia.

Tal como comentamos en el capitulo 2, utilizaremos como indicador econémico la tasa de
margen y como indicadores de productividad el IPG y el IPAT. Luego, realizaremos la conexién entre
ambos indicadores utilizando los indicadores de productividad como variables explicativas de la tasa
de margen.

4.2.1. Resultados de los indicadores econémicos y de productividad.

Los resultados de este apartado resumen la investigacion realizada acerca de la eficiencia,
por medio de dos aproximaciones: la del beneficio relativo y la de la productividad, tal y como
comentamos en la seccion 2.2.2. La informacion necesaria para la aplicaciéon la extraemos del
anexo 2

23 RevistaEl Correo Postal y Telegréficaim. 75, Memoria anual de «Correos y Telégrafos» del afio 1992 y el Anuario
Estadistico de Espafia 2003, publicado por el INE.

24 Hay cuatro fuentes de informacién para este periodo: Estadisticas de la UPU (1993-2002), Memorias de la empresa
(afios 92, 96-2002), Presupuestos Generales del Estado (1996-2001), Cuentas anuales e informes de auditoria.
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TABLA 7. Ingresos y gastos de la explotacion (en miles).

Costes de Resto de Costes de Ingresos de
personal los costes explotacion explotacion™
CP CR CE IE

1987 532.126 129.112 661.238 448.611
1988 568.198 149.423 717.620 490.299
1989 629.989 142.321 772.309 508.124
1990 757.407 138.902 896.309 543.752
1991 746.645 186.355 933.000 628.617
1992 820.900 216.030 1.036.930 806.537
1993 858.433 205.299 1.063.731 747.415
1994 838.028 206.573 1.044.601 812.483
1995 882.096 216.469 1.098.565 864.072
1996 904.383 237.385 1.141.768 889.768
1997 918.379 226.130 1.144.509 979.016
1998 980.928 237.571 1.218.499 1.126.816
1999 1.006.154 274.906 1.281.060 1.185.385
2000 1.027.070 313.359 1.340.429 1.289.110
2001 1.084.840 389.367 1.474.207 1.477.262
2002 1.117.533 401.643 1.519.176 1.666.587

Sin gastos financieros, subvenciones, ni gastos y pérdidas extraordinarios.
Sin subvenciones, ingresos financieros, ni ingresos y beneficios extraordinarios.

FuenTe: Elaborado a partir de las cuentas anuales auditadas de la empresa.

Tasa de Margen de la Explotacién

La primera aproximacion a la eficiencia de Correos la hemos realizado tomando como crite-
rio de analisis el beneficio relativo medido a través de la tasa de margen de la explotacion. La apli-
cacion del indicador se basé en la ecuacion [1] del capitulo 2, partiendo para ello de los datos de la
tabla 7.
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Figura 8. Tasa de margen de la explotacion.
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El andlisis de la tasa de margen deja ver que a partir del afio 1991 el rendimiento sobre las
ventas de «Correos y Telégrafos» comenzd a mejorar de forma casi continua, pasando de unas péi
didas del 65 por 100 sobre las ventas en 1990 a un rendimiento positivo de un 8,3 por 100 en 2002.
Los valores extremos del indicador, en términos absolutos, los encontramos en 1992 con una mejo-
ra de casi 0,20 y en 1993 con una caida de 0,15, aunque vale la pena recordar que las cuentas ¢
estos dos afios presentan ciertas limitaciones ya comentadas en el apartado anterior.

indice de Productividad Global

El célculo de este indicador se realiz6 mediante la aplicacion de la expresion [2] comentada
en el capitulo 2 de este trabajo, tomando como valores contables de ingresos y costes de la explota
cion los resefiados entkbla 7. Para deflactar los ingresos de la explotacién construimos un indi-
ce de variacion de precios para la empresa, siguiendo la formulacion de la expresion [4].

Para la definicion de los productos y cantidades a utilizar en la construccion del indice, se par-
ti6 de la evaluacioén del peso relativo que cada negocio tenia en la cuenta de resultados y de la dis
ponibilidad de informacion. Asi, teniendo en cuenta que los ingresos postales llegaban a represen-
tar hasta el 90 por 100 del importe neto de la cifra de negocios de la empresa, decidimos utilizar las
cantidades de la correspondencia nacida amurtjout las cuales a su vez se subdividen en las dife-
rentes categorias que se muestran aneto 3
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Una vez conocidas las cantidades, el siguiente paso fue definir los preciosutpuits|os
cuales se encuentran disponibles en los Boletines Oficiales del Estado. Ahora bien, Correos aparte
de productos maneja pesos, Y las cifras publicadastgatsno dan este detalle. En este caso, para
saber los precios que debiamos aplicar a cada tipo de producto, utilizamos como referencia los pre-
cios publicados por el Ministerio del ramo en los Anuarios de los Transportes y las Comunicaciones,
los cuales se refieren a las categorias mas representativas en cuanto a demanda por cada tipo de pi
ducto (véasanexo J 25. Con esta informacion calculamos los precios ponderados por cada tipo de
producto y posteriormente construimos el indice tomando como base el afio 1992. Los resultados
pueden verse segun lineas de productos fguia 9.

Como puede verse, el incremento de los precios ponderados de las diferentes lineas de pro:
ductos ha seguido una tendencia uniforme durante el periodo, resaltando el hecho de que la line:
basica, que se mantiene aun dentro del SPU, ha incrementado sus precios en menor proporcién durai
te el periodo 2000-2002. Asimismo, se observan en la linea urgente dos periodos de fuerte incre-
mento: 1990-1993 y 1999-2002, que pueden justificarse quiza por la adaptacion de los precios al
entorno competitivas.

Figura 9. indices de precios de «Correos y Telégrafos» por lineas de negocio (base 1992).
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Por otra parte, como elementos de ponderacidn de los costes de la explotacién, de acuerdc
con la expresioén [5] del capitulo 2, tomamos los precios degassobservados en cada afio a pre-
cios del afio 1992. Teniendo en cuenta que no tenemos informacién de los preciagpdésids

25 De todas formas, es conveniente tener en cuenta que las cartas con un peso mayor a los 350 gramos representan men
del 2% del volumen de correspondencia y menos del 3% de sus ingresos (considerando 17 de la Directiva 97/67/CE).

26 | os precios de Postal Exprés se encontraban muy por debajo de los de la competenci€ortes®ebtal y Telegrafico
nam. 8, 1989).
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la empresa, utilizamos como elementos de ponderacion los indices de precios publicados por el

INE 27. Los indices promedios aplicados a los ingresos y costes de la explotacién pueden verse resu-
midos en ldabla 8.

TABLA 8. indices promedios de variacion de los precios de lasutputsy de los
factores.

1987 | 1988 1989 1990 1991 1992 1993 1994 1995 1996 1997 1998 1999 2000 | 2001 | 2002

indice promedio de precios de

«Correos y Telégrafos» ...............}.. ivp 6528 66,70 66,80 7502 91,46 100,00 103,68 109,44 113,74 11539 126,34 146,72 145/94 147 Y68 249

Tasa anual de cambio ......... 2,17 015 1230 21,92 (934 (3,68 |555 |393 | 145 | 949 1614 -053 1,03 14,89 14,11
indice promedio aplicado a los!
COSEESY ook ivk 71,46 7530 7896 8559 98,77 100,00 107,49 111,14 115,80 119,95/ 123,21 127,75 129,21 139 AB6IE:

Tasa anual de cambio ......... 539 486 840 955 665 (749 (340 |419 | 358 2,72) 369 114 162 243 178

Los indices aplicados a los costes han sido tomados del Banco de datos TEMPUS (INE); todos los indices son medias@stetesalasiles han sido toma-
dos del Boletin de Estadisticas Laborales (INE).

Finalmente, calculamos los ingresos y costes de la explotacion deflactados a valores de 1992
(véaseanexo 4, y asi obtuvimos los resultados de la segunda aproximacion a la eficiencia de Correos
medida por medio del Indicador de Productividad Global que se muestra en la siguiente tabla.

TABLA 9. Indicador de Productividad Global de «Correos y Telégrafos».

1987 1988 1989 1990 1991 1992 1993 1994 1995 1996 1997 1998 1999 2000 | 2001 | 2002 Prom.

Indicador de Productividad| 1Epc/

Global ... CEpc, 0,743 0,771 0,778 0,692 0691 0,978 0,728 0/790 0,801 0,810 0,834 |0,805 10,819 | 0,856 | 0,796 0,77/ 0,78
Tasa anual de cambio (%) .. AIPG 3,87 083|-11,00 -021 1260 -635 843 138 116 298 -348 1,74 454 710 -2,35 | 047
Tasa anual de cambio con-

LTLVE N (7 RN IPG” 360 082 -11/65 -0,21 1187 -556 8,10 (1,37 |116 |294 |-354 | 172 | 444 -737 -233 0,30

Una primera revision de los valores del IPG nos llevaria a afirmar que la empresa en estudio
no es productiva, en tanto que sugputsno han llegado a cubrir l@gputsnecesarios para la pres-
tacion del servicio en ninguno de los afios en estudio (0,78 en promedio). Sin embargo, una conclu-
sion de este tipo, aun siendo cierta, no ofrece una explicacion satisfactoria acerca de la productividad
de la empresa. Lo mas relevante en este caso es observar el cambio que ha tenido este indicador ¢
un periodo a otro, lo cual nos permitiria concluir sobre la mejora o disminucion de la productividad.

En este sentido, la evolucién de la tasa anual de variacion continua del IPG, vista en forma
general, nos deja ver que la productividad de la empresa medida por el IPG ha tenido un incremen-
to anual promedio de un 0,30 por 100 durante todo el periodo analizado. Si observamos mas dete-

27 En elanexo 4pueden observarse las hipdtesis de valoracion realizadas.
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nidamente los valores que forman este promedio, encontramos que durante el periodo 1987-1991 Iz
productividad de la empresa disminuyd sensiblemente, sobre todo afectada por el cambio produci-
do durante 1990. Por el contrario, durante los periodos 1992-1997 y 1998-2000 la productividad
experimenta una mejora casi continua, interrumpida por la disminucién de los afios 1993 y 1998,
aunque en el primero de estos periodos se observa una disminucion del incremento a medida qut
éste avanza. Lo que no deja de sorprender es la disminucién del IPG durante el periodo 2001-2002
gue hace que el indicador retroceda a valores de 1988.

Finalmente, es oportuno recordar que los valores de los costes de los afios 1992 y 1993 estai
afectados por anomalias contables, ya comentadas en el apartado 4.1, con lo cual el valor de la prc
ductividad observado durante el afio 1992 seria menor y el del afio 1993, mayor.

Indicador de Productividad Aparente del Trabajo

Para la aplicacion de la expresion [3] del capitulo 2, utilizada para medir la productividad del
trabajo, utilizamos los ingresos de la explotacién a precios del afio 1992 y el nimero de trabajado-
res para cada afio. Lo ideal es que el nimero de trabajadores fuera una media anual, pero durante
periodo 1987-1991 s6lo disponemos de datos a 31 de diciembre de cada afenbrngde

TABLA 10. Indicador de Productividad Aparente del Trabajo de «Correos y
Telégrafos».

1987 | 1988 1989 1990 1991 1992 1993 1994 1995 1996 1997 1998 1999 2000 | 2001 | 2002 | Prom.

. Productividad Aparente del

Trabajo* ......co.covvveeriniens IEpcR 11,01 | 11,22| 11,52 11,01 1061 12,09 10,99 1136 1166 1188 11,93 11,83 1259 13,56 |13,64 | 13,65 11,97
Tasa anual de cambio (%) .. AIPAT 192| 2,64 -438 -368 1394 -906 334 266 188 041 -080 639 768 059 006 | 157
Tasa de cambio anual con+
[TATERCL) J IPAT" 1,90 261| -448 -375 1305 -950 328 263 187 041 -081 619 740 (059 0,06 | 143
|. Productividad Aparente del
Trabajo (%) .oovovevve 0,709 0,722 0,741 07709 0683 0,778 0,707 0,731 0,750 (0,765 | 0,768 | 0,761 | 0,810| 0,872| 0,878 0,878 0,77

* Hasta el afio 1991 se utiliz6 el n.° de trabajadores al 31-12, y a partir de alli se utilizé la media anual.
* Normalizada a: afio 1992 = valor IPG.

Los resultados de la aplicacion dejan ver que la productividad parcial del trabajo ha disminuido
ligeramente durante el periodo 1987-1991, mientras que durante el periodo 1992-2002 se increment:
de forma casi continua. Resalta durante este segundo periodo el incremento observado en el afio 19¢€
(13%) y la casi equivalente caida durante el afio 1993 (—9,5%), comportamiento que coincide con el
observado en los mismos afios en el IPG. Asimismo, llaman la atencién los incrementos del indicador
durante los afios 1999 y 2000 (6,2% Yy 7,4% respectivamente), que dejan ver una importante mejora er
la productividad del trabajo en ese periodo. No obstante, es importante tener en cuenta que al compa
rar todo elbutputde la empresa con un Unico factor estamos dejando de un lado otros elementos que
también podrian explicar el incremento, como podria ser el factor capital (inversion en tecnologia).
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Asi, para observar la fiabilidad de este indicador al medir la productividad de la empresa, nor-
malizamos los valores del indicador con los del 3 @&niendo como referencia el afio 1992, y com-
paramos los resultados de ambas series temporales que mostramos en la siguiente figura.

Figura 10.Indicadores de productividad.
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Como puede observarse, ambos indicadores se comportan de forma semejante, lo que indica
gue en este caso el IPAT seria una buena aproximacién de la productividad de la empresa. Este resul
tado no resulta del todo extrafio, pues la variacion del nimero de personas esté correlacionada cot
la variacién de los costes de personal y, en el caso de Correos, este factor absorbe durante todo ¢
periodo en estudio entre el 73 y el 84 por 100 de los costes de la explotacion.

4.2.2. Resultados del analisis conjunto de la eficiencia.

Las tres aproximaciones que hemos realizado nos ofrecen informacion sobre el comporta-
miento de la eficiencia econémica y productiva de Correos. Ahora vamos a realizar su conexion uti-
lizando los indicadores de productividad como variables explicativas de la tasa de margen, con el
fin de conocer los factores que han influido en el cambio de la tasa de margen. La descomposicion
factorial la realizaremos mediante las dos vias planteadas en el modelo del apartado 2.2.3 del capi:
tulo 2.

IPGyg92

28 En el caso del valor del afio 1987 sel@AT,,; = IPAT gg7. — 22
IPAT; 99>
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De la aplicacion del modelo Margen-IPAT partiendo de las expresiones [6] y [9], obtuvimos
los valores de las variables CP/IE, CR/IE, IPAT, ivp y cpe (véasro 53, calculados a partir de
los datos de lamblas 2y 4. Posteriormente, para conseguir los valores exactos de las contribucio-
nes que cada una de esas variables hacen a la variaciéon de la tasa de margen, efectuamos la aplic
cién de la expresion [10] consiguiendo los siguientes resultados:

TABLA 11. Descomposicion factorial de las diferencias da (Margen-IPAT) (valo-
res absolutos).

Direccion General Organismo Auténomo EPE SA. o

Prom. Prom. Prom. Prom.
1988 1989 1990 1991 1992 1993 1994 1995 1996 1997 1998 1999 2000 2001 | 2002 W
Am 0,010 -0,056 -0,128 0,164 0003 0,199 -0,13¢ 0,138 0,014 -0,012 0,1140,053/ 0,088 0,001 0,041 0,043/ 0,042 0,086 0,064 0,037
Am(CP/IE) 0,027 -0,081 -0,153 0,2050,000 0,170 -0,131 0,117 0,011 0,004 0,780,042/ 0,068/ 0,022 0,052 0,047/ 0,062 0,064 0,063 0,034
Am(CRIIE) -0,017 0,025 0,025 -0,04+-0,002 0,029 -0,007 0,020 0,004 -0,016 0,0360,011 0,020 -0,021 -0,011-0,004 9,020/ 0,023 0,001 0,003

A(CP/IE)(IPAT) 0,022 0,031 -0,059 -0,048-0,013 0,144 -0,103 0,036 0,027 0,019 0,0040,021 -0,007| 0,053 0,061 0,036/ 0,0005 0,000 0,002/ 0,012
A(CP/IE)(ivp) 0,025 0002 0,158 0,2550,109 0,098 0,039 0,059 0,040 0,015 0,089,056 0,135 -0,005 0,008 0,046/ 0,106 0,093 0,099 0,074
A(CP/IE)(cpe) -0,020 -0,114 -0,247 -0,0020,096 -0,072| -0,067 0,022 -0,056 -0,029 -0,034,036 -0,060 -0,027 -0,017-0,035 -0,048 -0,029-0,039 -0,052

La aplicacién del modelo nos permite observar que la variable CP/IE contribuye en promedio
un 3,4 por 100 del incremento de(3,7%) Paralelamente, se observa que la variacién de CP/IE
gueda explicada principalmente por el aumento en los precios olgtpogs

Figura 11. Descomposicidn factorial del IPAT con respecto.a

0,150
0,100
0.050 ﬂ"/—.
AT T T
0,000 o = . —=—-A @@
. »" Organismo Autonomo EPE SA

Direccién General 5
-0,050 /
-0,100
-0,150

‘ —_— Am AM(CR/IE) — —A— — A(CP/IE)(IPAT) AMCP/IE)(ivp) ——6—— A(CP/IE)(cpe)
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Como podemos observar, durante la etapa como Direcciéon Gengualo haber caido en
mayor medida a causa del elevado valamepero el incremento dep evito ese efecto. Asimismo,
aungue en la etapa como Organismo Auténomo y como EPE la varmatdatinda siendo el prin-
cipal factor que explica el cambio dg su contribucién se reduce, siendo el IPAT la variable que
mas aumenta su contribucionma En la etapa como Sociedad Andnima se observa un comporta-
miento semejante al registrado en la primera etapa, dgmgaelve a protagonizar el incremento
dem, en tanto que el IPAT disminuye su contribucion.

La segunda variante del modelo, planteada en el apartado 2.2.3, contempla el uso del IPG
como variable explicativa de la tasa de margen. En este caso las variables del modelo parten de la:
expresiones [11] y [12] (véas@exo 50, y una vez aplicada la descomposicién factorial a partir de
la expresioén [11], obtuvimos los resultados detda 12

TABLA12. Descomposicion factorial de las diferencias da (Margen-IPG) (valo-
res absolutos).

Direccién General Organismo Auténomo EPE SA. Prom.

Prom. Prom. Prom. Prom.
1988 1989 1990 1991 1992 1993 1994 1995 1996 1997 1998 1999 2000 2001 | 2002 il
Am 0,010 -0,056 -0,128 0,164 0403 0,199 -0,138 0,138 0,014 -0,012 0,114,053/ 0,088/ 0,001 0,041 0,043/ 0,042 0,086 0,064/ 0,037
Am(IPG) 0,056 0,012 -0,184 -0,003-0,030 0,164 -0,089 0,110 0,018 0,015 0,036,042 -0,040 0,019 0,047 0,009/ -0,075 -0,023-0,049 0,004
Am(ivplivk) -0,045 -0,069 0,056 0,167 0,027 0,035 -0,04¢ 0,028 -0,003 -0,027 0,078,010 0,127 -0,018 -0,006 0,034/ 0,117 0,109 0,113| 0,033

Una apreciacién global de todo el periodo nos deja ver que la mejora anual de la tasa de mar-
gen (0,037) segun este modelo queda explicada en 0,033 puntos por el mayor incremento que har
tenido los precios de laitputsfrente a los precios de los factores.

Figura 12. Descomposicién factorial del IPG con respecha a
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En este caso podemos observar mas claramente el protagonismo de laivifiigiteiran-
te las etapas como Direccién General y como Sociedad Anénima, y el de la variable IPG durante la
etapa como Organismo Autbnomo.

Resumiendo los principales resultados del capitulo, podemos decir que durante el perio-
do 1987-1990 se observa una disminucion de la eficiencia de la Direccion General, que se man-
tiene hasta 1991 cuando comienza una mejora continua tanto en los indicadores econémicos comc
productivos. Estas mejoras se mantienen con el paso de Organismo Auténomo a Entidad Publica
Empresarial. Sin embargo, la transformacion en Sociedad Andnima ha comportado una impor-
tante mejora de la eficiencia econémica junto con una importante reduccién de la eficiencia pro-
ductiva.

El factor mas decisivo en la mejora de la tasa de margen durante todo el periodo analizado,
gue logra explicar el 89 por 100 de la variacién anual de la misma, ha sido el mayor incremento que
han tenido los precios de loatputs(7,2% anual) frente al de lagputs(4,3% anual). Ahora bien,
si dejamos de un lado este «efecto precios», tenemos que el factor que mas influye en la mejora dt
la tasa de margen ha sido la productividad del trabajo, que logra explicar un 1,2 por 100 de su incre-
mento.Este efecto se vio reducido en un 5,2 por 100 por el aumento en los costes por empleado,
aungue no deja de ser cierto que los costes por empleados tuvieron un menor crecimiento anua
durante el periodo 1992-2000 (48,9%) que para el resto del periodo (79,3%).

Por otra parte, observamos que durante el periodo en que Correos fue un Organismo
Auténomo (1992-1997), la variable que contribuyé en un 80% a la mejora de la tasa de margen
fue la productividad global, siendo los costes por emplea@® €l factor que ha limitado en
mayor medida el crecimiento de la tasa de margen, sobre todo durante los periodos 1987-1991
y 2001-2002.

CAPITULO 5. RESULTADOS DE LA EVALUACION DE LA EFICACIA (CALIDAD)

Antes de abordar la aplicacién préactica del modelo desarrollado en el apartado 2.3, comenta-
remos brevemente las fuentes de informacién utilizadas y las limitaciones asociadas a éstas, asi com
las limitaciones en la disponibilidad de los datos y sus efectos sobre la aplicacion.

5.1. Fuentes de informacién y limitaciones.

En nuestra tarea de recopilacion hemos identificado varias fuentes de informacion, sobre todo
respecto del tiempo de entrega, y algunas limitaciones asociadas a éste. Hemos tomado como punt
de partida el afio 1992 por coincidir con la publicacion del Libro Verde, que es el documento que
sienta las bases sobre las reformas del sector postal europeo. Asimismo, a partir de este afio comiet
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za a publicarse informacion de los distintos indicad¢tde que facilita la aplicacién del modelo.
La informacion de los tiempos de entrega para el trafico internacional la tomamos de los estudios
realizados por la Internacional Post Corporation (IPC).

Por otra parte, tenemos los problemas que surgen a causa de la inexistencia de objetivos cla-
ramente definidos para evaluar las diferentes variables postales. De hecho, la regulacién solo tipifi-
ca objetivos para los tiempos de entrega de los objetos postales reservados. Para el resto de las vari
bles s6lo se conoce el valor de los indicadores, aunque también con ciertas limitaciones que
comentaremos mas adelante.

Por ello, para realizar la aplicacién del modelo hemos optado por seleccionar como objetivos
de eficacia, los valores de los indicadores para un afio concreto (que para este caso es el afio 1998
Con esto renunciamos a realizar conclusiones sobre la eficacia del servicio en si, pero nos permite
analizar un aspecto no menos importante, como lo es el cambio observado en la evolucién de la efi-
cacia a lo largo del periodo analizado. Como es de suponer, los resultados de la aplicacién seran vali
dos en la medida en que los objetivos establecidos por los reguladores permanezcan constantes en
periodo, supuesto que resulta bastante acorde con la realidad, tanto para los pocos objetivos estable
cidos por el regulador nacional, como para los establecidos por la mayoria de los reguladores europeos

5.2. Resultados del andlisis de la eficacia/calidad del servicio postal.

Una vez expuestas las fuentes y limitaciones de la informacién, pasamos a comentar los resul-
tados de la aplicacién referidos al caso de «Correos y Telégrafos» de Espafia. Dentro del texto nos
limitamos a presentar los resultados de las diferentes variables, dejando a disposicién de los intere-
sados en @nexo 6la informacién relacionada con los diferentes indicadores utilizados, con el fin
de efectuar comprobaciones.

5.2.1. Rapidez en la entrega.

Para llevar a cabo la aplicacion de la ecuacion [17], definimos inicialmente el nivel de deta-
lle deseado, limitado principalmente por la existencia de informacién publica.

La medicién sélo se realizé en dos zonas (con destino nadibpaion destino europeas),
para las cuales se midi6 la probabilidad de entrega en tres dias después de haber sido depositac
(D+3) 30, Los productos postales (incluidos dentro del SPU reservado) y sus respectivas probabilidades
de tiempo de entrega (TE) para los cuales se realizé la medicién se muestran en la siguiente tabla.

29 Antes de 1992 se llevaron a cabo algunas evaluaciones del tiempo de entrega por la Subdireccién General de Explotacion
de Correos. También en la reviQ@&€U-Compra Maestra de la Organizacién de Consumidores y Usuarios de Espafia
encontramos un estudio para el afio 1990, que coincide con algunos datos publicados en el Libro Verde y con datos publi-
cados posteriormente por la reviEtaCorreo Postal y Telegrafidd.? 75 mostrando tiempos de entrega de 38% para D+2.

30 Espafia es el tnico pais de la Unién Europea que no ha incorporado el objetivo D+1 para el servicio nacional, por ello
hemos tenido que utilizar el objetivo D+3, que es el establecido por el regulador nacional.
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TABLA 13. indice de eficacia en los tiempos de entrega del servicio de correos (D+3).

t 1992 1993 1994 1995 1996 1997 1998 1999 2000 2001 2002 From.

i,2\D+n D+3| D+3 D+3 D+3 D+3 D+3 D+3 D+3 D+3 D+3 D+3
TELIN Cartas ordinarias nacionales ........... 1,05 0,77 0,70 0,69 |0,71 | 0,73 0,68 0,73 0,70 0,75 0,72
TE2 ne  Correo transfronterizo ...........o..o.h... 0,02 0,04 0,04 004 (0,04 004 | 0,05 0,05/ 0,05
TE3N Paquetes e impresos en general ....... 0,36 0,34 /0,31 033|033 027 032 033 038 0483
TEAN  Giros postales .......cccovevernineenchon. 0,00 0,00 0,01 |0,00 0,00 |0,00 0,01 0,01/ 0,01
LLEfc | indice de eficacia .......cccooovvrrvernnl. 105 113 1/07 104 109 111 11,00 (1,09 | 1,08 1,18 1,20
AlLEfc | Tasa anual de cambio (%) ...........] 7,61 -5,19 -289 499 1,76 -9,91 9,28 -1,06 (9,43 1D

Como puede verse, durante el periodo 1992-2002 Correos ha mejorado la eficacia de los
tiempos de entrega un promedio de 1,56 por 100 anual. En concreto, a partir del afio 1998 se obser
va una mejora sustancial de este aspecto.

5.2.2. Fiabilidad en la entrega.

El calculo de la fiabilidad del servicio, partiendo de la expresion [20], presenta algunas difi-
cultades debido a que no existe informacion publicada sobre el niUmero de objetos perdidos. Pare
superar esta dificultad podemos tomar como indigaansyel nimero de quejas para servicios ordi-
narios y el de reclamaciones para servicios certificd®d@&@in embargo, el célculo de la fiabilidad
de los servicios ordinarios utilizando como indicador el nUmero de quejas por envio no parece ser
adecuado actualmente, ya que al no existir ningln mecanismo asequible al usuario para demostra
el extravio de una carta, su interés por formular una queja disminuye. Por ello, consideramos que
este indicador no recoge una cantidad aproximada del nimero de cartas peydsdagariacion
puede deberse a factores ajenos al extravio de cartas, como por ejemplo mayores facilidades par
aceptar quejas, mayor conciencia de reclamo en los usuarios, etc.

Asi, para calcular la fiabilidad de los servicios ordinarios empleamos el indice de cumpli-
miento de las entregas en D+5, que también es utilizado como indicador de fiabilidad por el pro-

31 correos distingue entre quejas y reclamaciones. Las quejas se refieren a inconformidades con la prestacién del servicio,
con la atencién del personal, o con la demora, extravio o deterioro de objetos postadgstrados Las reclamacio-
nes por su parte se refieren a inconformidades por fallos en la prestacion del servicio (demora, extravio o deterioro) de
objetos que han quedadegistrados (certificados) y que pueden dar derecho a indemnizaciones.

32 Sj tenemos en cuenta los resultados de dos estudios realizados por la OCU vemos que en 1990 el 0,75% de las carta
enviadas se perdieron, y en una réplica del mismos estudio para 1995 se perdi6 el 0,17% de las cartas. Esto nos deja ve
tres cosas: a) que el nimero de quejas publicado por Correos a partir de 1995 no recoge una cantidad aproximada de
numero de objetos perdidos (véasexo §, b) que el nUmero de reclamaciones solo recoge una pequefia cifra del nime-
ro de objetos perdidos (aquellos que han sido certificados) y c) que el nimero de objetos perdidos se ha reducido consi-
derablemente desde 1990 hasta 1995.
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yecto UNEX de la IPC, y en cuanto a la fiabilidad de los servicios certificados utilizamos el nime-
ro de reclamaciones por envios certificados. Asi, reformulamos la ecuacion [20] quedando como
sigue:

pTE "7 1 -Rarf
—Ri/q c
LEfeF, = 1Dz 2| —2t— | . an®?| +|[ =——"t | . gn [28]
t Z i 03;51 i,0 1 _OR/qrf 0
it

DondepTEes la probabilidad de entrega en cinco dias (D+5) del prodentel ambita, y
R/qgrf es la probabilidad de que se presente una reclamacion por envio certificado. Asi, una vez rea-
lizada la aplicacion, obtuvimos los resultados daltéa 14.

TABLA 14. indice de eficacia en la fiabilidad del servicio postal.

t 1994 | 1995 1996 1997 1998 1999 2000 2001 ZOOZProm
i,2\D+n D+5 | D+5 | D+5 D+5| D+5| D+5 D+5 D45 D+5

TEL N Cartas ordinarias nacionales... | 0,703 | 0,676/ 0,690 0,690 0,655 0,663 0,650 0,671 0,661

0 8 TE2 ne Correo transfronterizo .............. 0,037 0,038 0,039 0039 0,039

8 ‘S | TE3 N Paquetes e impressos en

g S| general oo 0337 0243 0321 04317 0268 0301 0,320 0,315 0,349

" S | TE4N Giros POSEAlES .o 0,005 0,000 0,004 0,004 0004 0,004 0,004 0,004 [0,004

LEFCFO oo b 1,044 0919 1,015 1012 0965 1007 1013 1029 1,053 1,006

(%]

8 3 | Rlgn Reclamaciones por nimero de

gg envios certificados ..........covevnmrvinieniben 0,00096 0,00096 0,00094 0,00092 0,00090 0,00101 0,00099 0,00002010

o e

0 8 [ (o3 T o 0,03510 0,03510 0,03510 0,03510 0,03511 0,03510 0,03510 0,0381035

I.Efc F | indice de eficacia de la fiabilidad....... 1,044 | 0,954/ 1,050 1,047 1,000 1,042 1,048 1,064 1,088 1,037

AlLEfc | Tasa anual de cambio (%) .......ccoeevnee] -8,64| 10,13 -0,3¢ -447 421 0,57 1,58 2,28 0,658

En latabla 14 vemos que la fiabilidad del servicio postal presenta una tendencia positiva
(0,658% de incremento anual promedio) que comienza a partir del afio 1996. Légicamente son los
servicios ordinarios los que contribuyen decisivamente a esta mejora.

5.2.3. Regularidad en el servicio.

Una vez revisada la rapidez y fiabilidad en la entrega de los productos postales pasamos a
comentar los resultados obtenidos de la aplicacion de la expresion [22] referidos a la frecuencia con
gue se presta el servicio, tanto en areas urbanas como rurales.
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TABLA 15. indice de eficacia de la regularidad del servicio postal.

1993 1994 1995 1996 1997 1998 1999 2000 2001 2002 FRrom.

|.Efc Re,u  Regularidad en la entrega urbana ...... 087 087 087 (087 |087 |087 087 087 087 087
|.Efc Re,I| Regularidad en la entrega rural ......... 013 @13 013 013 0,13 |0,13 |0,45 | 0,15 | 0,15| 0,15
I.Efc R | Regularidad en la entrega.............. 1,00 1,00 100 100 100 1,00 1,03 1,03 1,03 1,03 1,010
AlLEfc | Tasa anual de cambio (%).............. 0,00 0,00 000 000 000 25 0,00 000 000 0284

Como puede verse, hasta 1999 no hubo variaciones en cuanto a la frecuencia de distribucion
ni en el ambito rural ni en el urbano. A partir de ese afio comienza a darse el reparto los dias saba
dos y esto hace que la eficacia suba, aunque a nivel urbano permanece constante. En cuanto al nim
ro de recogidas de objetos postales, s6lo tenemos informacion para los afios 2001 y 2002 (véast
anexo §, por ello descartamos su inclusién en el modelo.

5.2.4. Disponibilidad del servicio.

Esta variable tiene relacion con la universalidad del servicio, concretamente en cuanto a la
facilidad que tienen los usuarios para acceder al mismo. Para su evaluacion partimos de la expresior
[25], utilizando como indicadores el alcance que tiene la red postal, medida por el nimero de ofici-
nas por habitante (para los servicios certificados) y buzones por habitante (para los servicios ordi-
narios).

TABLA 16. indice de eficacia de la disponibilidad postal.

1992 1993 1994 1995 1996 1997 1998 1999 2000 2001 2002  Prom.

oh Puntos de atencion por habitante ...|... 0,0003  0/0003 0,0003 0,0003 0,0003 |0,0003 |0,0003 | 0,0003 0,0003 0,0003 0,0002
bh Buzones por habitante ...................0... 0,0008 0,0008 0,0009 0,0008 0,0009 0,0009 |0,0010 | 0,0010  0,0009 0,0010
|.Efc Dis o Disponibilidad de servicios ordin. ...|. 0,90 0,90 0,94 0,90 0,96 0,96 1,04 1,05 1,03 111
|.Efc Dis ¢ Disponibilidad de servicios certif. ..... 1,14 0,04 004 0,04 0,04 0,04 0,04 0,03 0,03 0,03 0,03
|.Efc Dis | Disponibilidad del servicio .............. 1,14 094 094 0,98 0,94 1,00 1,00 1,08 1,08 1,06 114 1,03
Al.Efc Tasa anual de cambio (%) .............. -17,78 0,39 4,01 -4,02 6,32 0,36 7,54 0,64 -1,62 721 0,30

La informacién de léabla 16 muestra claramente que la disponibilidad de los servicios ordi-
narios ha aumentado continuamente en tanto que la disponibilidad de servicios certificados ha dis-
minuido. No obstante, el indice de eficacia logra acumular una mejora anual del 0,30 por 100.
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5.3. Medicién global de la eficacia del servicio postal espafiol.

Los resultados mostrados en el apartado anterior proporcionan la informacion bésica de las
distintas variables necesarias para calcular un indice global de la eficacia del sector postal. Hemos
excluido de nuestro analisis la variable «satisfaccion» presentada en la ecuacion [26] por no dispo-
ner de una serie temporal adecuada.

Para realizar el calculo del indice de eficacia partimos de la ecuacion [16], utilizando para ello
los valores ya calculados. Asimismo, para llevar a cabo la ponderacion de las distintas variables uti-
lizamos un estudio realizado por Wik-Consult durante el afio 2004 para la European Commission
DG-Markt. En este estudio la consultora recoge la opinién de los difestaitebolderginteresa-
dos) que actian en el sector postal europeo (operadores, reguladores, organizaciones de clientes
de usuarios). En nuestro caso, hemos prescindido de la opinion de los operadores postales por ser ¢
objeto de nuestro analisis.

Figura 13. Vision de losstakeholdergon respecto a diferentes variables postales.

%

TE cartas TE paquetes  TE cartas TE paquetes Promedio TE Pérdidas y Buzones Oficinas Frecuencia en
internacionales internacionales internacionales dafios la distribucion

‘ M Reguladores @ Org. de clientesT]  Org. de usu%rios

FUeNTE: Wik-Consul{2004):Quality of Service Objectives, in
Relation to Community Universal Postal Service.

Como puede verse enflgura 13, existen diferencias en cuanto al grado de importancia que
dan los diferentestakeholders: las variables consultadas. Para los reguladores el acento debe poner-
se en los tiempos de entrega de las cartas y paquetes, mientras que las organizaciones de clientes
usuarios le dan méas importancia a las pérdidas y dafios de la correspondencia.

Para conocer la ponderacion de las diversas variables promediamos la opinion de regulado-
res, clientes y usuarios y calculamos su importancia relativa. Asi, aplicando la ecuacién [16] obtu-
vimos el indice de eficacia que se muestra ¢ablia 17.
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TABLA 17. indice de eficacia del servicio postal espafiol.

1992 1993 1994 1995 1996 1997 1998 1999 2000 2001 2002 Rrom.

indice de eficacia ................ l.Efc | 1,049 1,021 1,015 0,991 1,021 1,038 1,000 1,057 1,057 1,081 1,109 (1,039
Tasa anual de cambio (%) ....A l.Efc -2,602 -0,618 -2,401 3,092 1,509 -3,634 5,655 0,050 2,281 2,591 (0,601

Latabla 17nos muestra la evolucion que ha tenido la eficacia postal a lo largo de los 11 afios
de estudio, consiguiendo una mejora anual promedio de 0,6 por 100. Este crecimiento comienza er
el afio 1996 y se mantiene hasta el final del periodo, Unicamente mermado por la caida del afio 1998

Ahora bien, las mejoras observadas en la eficacia del servicio pueden quedar justificadas por
incrementos en los precios de mgputs Por ello, hemos creido oportuno hacer un analisis com-
parativo entre la evolucion de las tarifas postales y la eficacia, para lo cual hemos recalculado el indi-
ce de precios de la empresa tomando como afio base 1998.

Figura 14. La eficacia del servicio postal espafol.
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Como podemos ver enfigura 14, la disminucion de la eficacia durante el periodo 1992-1995
no se corresponde con el incremento que se observa en las tarifas en el mismo periodo. A partir de
este afio la eficacia postal comienza a mejorar de forma casi continua, aunque los precios de los dife
rentes servicios observan un mayor incremento que no resulta compensado por las mejoras en la efi
cacia. Ahora bien, si tenemos en cuenta que las tarifas postales espafiolas han sido las mas econ
micas de Europa, podemos inferir que hasta el afio 2000 el coste de la calidad ofrecida fue mayor
gue el pago realizado por los usuarios.

ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 273 -207 -



| SERVICIOS POSTALES EN ESPANA: CAMBIOS STATUS JURIDICO-ORGANIZATIVO Y MERCADO Juan Carlos Morales Pifiero

CAPITULO 6. CONCLUSIONES

Alo largo de este trabajo hemos realizado un estudio descriptivo de los cambios organizati-
vos que han tenido lugar en Correos desde 1987 hasta 2002 y, paralelamente, hemos analizado |
evolucién que ha tenido la eficiencia/eficacia de la empresa en el mismo periodo. En los siguientes
parrafos hacemos un resumen de los principales resultados obtenidos en la investigacion para final-
mente ofrecer nuestras conclusiones en funcion del objetivo general inicialmente planteado.

El mercado postal espafiol ha experimentado una progresiva apertura a la competencia en
todos sus productos. Podemos ubicar el inicio de esta liberalizacion en 1960 con el correo urba-
no, que luego avanzo6 en 1992 al servicio de correo rapido internacional. Pero la etapa mas deci-
siva la encontramos en 1998 con la publicacion de la Ley 24/1998 del Servicio Postal Universal
y de Liberalizacién de los Servicios Postales, donde se liberaliza el correo interurbano a partir
de los 350 gramos.

Esta apertura ha favorecido sobre todo la creacion de pequefias empresas de autébnomos qu
han nacido en las ciudades mas importantes en nimero de habitantes y en volumen de correspon
dencia para prestar servicios postales de los incluidos en el SPU. Asimismo, a raiz del proceso de
liberalizacion comenzado en 1998, y tras el fracaso de algunas empresas privadas de Correos, s
observa en este segmento una especie de proceso federativo entre pequefias y medianas empres
con el fin de competir eficazmente con el operador publico. Sin embargo, estas transformaciones no
han reducido la participacién del mercado postal tradicional de Correos. En el segmeidetel
y de la paqueteria la tendencia durante el periodo 1997-2001 ha sido al crecimiento de la cuota de
mercado de las empresas mas grandes, bien sea mediante fusiones, adquisiciones o alianzas, en det
mento de la ostentada por las empresas mas pequefias. En este caso, el operador publico, obligac
en parte por las exigencias legislativas, ha optado por la creacidon de una nueva empresa para com
petir en el segmento exprés.

Estos cambios en el mercado han ido acompafiados de transformaciones en el status juridico-
organizativo del operador publico (Correos), principalmente a partir de 1992 cuando pasoé a ser
Organismo Auténomo. Este cambio represent6 el paso de una gestién completamente burocrética ¢
una relativamente flexible y agil, caracterizada por una continua desintervencion del Estado via legis-
lacién y por una delegacién de funciones del Ministerio (Principal) en la Secretaria General de
Comunicaciones, y de ésta al Director General de la empresa (Agente).

Mas adelante, se produjo una nueva transformacion en la empresa con el paso de Organismc
Auténomo a Entidad Publica Empresarial en 1998. Con este nuevo marco juridico no se hace un
cambio radical, como lo fue el paso a Organismo Auténomo, pero si se dota a la Entidad de mayor
autonomia en la gestion, sobre todo en la capacidad de endeudamiento y en la capacidad de regirs
en determinados casos por el derecho privado para la contratacién de obras. También se hace mé
flexible y agil el establecimiento de tarifas, el nombramiento y remuneracién del personal directi-
vo, y se abre la posibilidad de establecer incentivos por productividad al personal funcionario, asi
como el uso de los contratos-programa en las relaciones de la Entidad con el Estado.
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Finalmente, en el 2001 se aprobé la conversién de la Entidad Publica Empresarial «Correos y
Telégrafos» en Sociedad Estatal, con capital 100 por 100 publico y participacion exclusiva del Estado.
En ese momento Correos, al igual que sus competidores, comienza a regirse por el Derecho privadt
en todas sus actuaciones, aunque con una peculiaridad nunca vista: gran parte de su personal const
va su condicién de funcionario de la Administracion del Estado. También se da en esta etapa un cam-
bio importante en la relacién principal-agente, ya que se elimina un eslabon entre el principal (Ministerio)
y el agente (Director General), quedando este (ltimo con plena autonomia sobre la gestion de la empre
sa. Esto facilit6 el desarrollo de importantes transformaciones desde el punto de vista organizativo,
como lo fue el paso de una estructura funcional a una organizada por divisiones con diversos grados
de recursos y de autonomia de gestion, y la implementacién de contratos de gestién a nivel territorial
con el fin de establecer objetivos en el ambito de cada territorio para un periodo de referencia.

Estas transformaciones l6gicamente han tenido su efecto sobre la eficiencia de la empresa. Er
este sentido, los resultados de nuestra investigacion muestran que, durante el periodo estudiado e
gue Correos fue una Direcciéon General (1987-1991), su eficiencia tanto econdmica como producti-
va disminuy0, aunque durante el afio 1991 el rendimiento sobre las ventas comenz6 a mejorar. Esta
mejoras se consolidaron durante el periodo en que Correos fue un Organismo Autonomo (1992-1997),
donde consigui6 importantes incrementos tanto en su eficiencia econdmica como productiva, y tam-
bién durante el tiempo en que fue una Entidad Publica Empresarial (1998-2000). Sin embargo, a par-
tir del momento en que pasé a ser Sociedad Estatal (2001-2002) los indicadores utilizados muestrar
una disminucién en su eficiencia productiva unido a una gran mejora en la eficiencia econémica.

Al interesarnos por conocer los factores que explicaban el cambio en la eficiencia econémi-
ca de la empresa durante todo el periodo estudiado, obtuvimos que el 89 por 100 (promedio de todc
el periodo) del cambio en la tasa de margen queda explicado por el mayor incremento que han teni-
do los precios de logutputsfrente a los precios de lagputs aunque este resultado no se mantie-
ne durante todo el periodo. De hecho, durante la etapa en que Correos fue un Organismo Auténomo
el elemento més decisivo en el incremento de la tasa de margen fue el incremento de la productivi-
dad global, y durante la etapa en que fue una Entidad Publica Empresarial también el incremento de
la productividad del trabajo jug6 un papel determinante en la mejora de la tasa de margen.

Estas mejoras en la eficiencia de la empresa han ido acompafiadas en algunos casos de mej¢
ras en la calidad del servicio, pero no en todos los periodos ni en todos los aspectos de la calidad. Li
aplicacion del modelo desarrollado en el capitulo 2 nos ha permitido recoger una valoracién global
de la eficacia del servicio postal espafiol durante el periodo que comprende los afios 1992-2002. Er
este sentido, los resultados del capitulo 5 nos dejan ver que la eficacia del servicio postal ha conse
guido una mejora interanual promedio de 0,6 por 100. Asi, vemos que durante el periodo 1992-1995
la eficacia postal disminuyd, y a partir del afio 1996 presenta una mejora casi continua, interrumpi-
da sélo por la desmejora en los tiempos de entrega y en la fiabilidad del afio 1998.

Asimismo, el analisis realizado sobre la evolucién de los precios de los servicios nos ha deja-
do ver que el indice de incrementos de los precios no se corresponde con la evolucion que ha teni
do el indice de eficacia. Una posible explicacién a este comportamiento la encontramos en las ele-
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vadas pérdidas y subvenciones que Correos arrastré hasta al afig 20g0e supondria que el
nivel se servicios ofrecidos hasta ese afio no tendria una compensacion suficiente mediante las tari
fas cobradas a los usuarios.

Finalmente, un aspecto que llama la atencion es la divergencia que se observa en el grado de
importancia que las organizaciones de usuarios y los reguladores otorgan a las diferentes variables ang
lizadas. Esto explica, por ejemplo, que el ente regulador espafiol se haya centrado en la definicion de
objetivos de calidad de los tiempos de entrega dejando de un lado variables que para los diferentes usuz
rios tienen mayor importancia, como lo es la reduccion de pérdidas y dafios en la correspondencia.

Como conclusién general podemos decir que los cambios organizativos que ha experimenta-
do «Correos y Telégrafos» con el paso de Direccion General a Organismo Autonomo, y de éste a
Entidad Publica Empresarial, han favorecido la mejora de la eficiencia de la empresa tanto econé-
mica como productiva, y al mismo tiempo han ido acompafiados de mejoras en la calidad del servi-
cio. Sin embargo, el cambio a Sociedad Estatal sélo ha favorecido la mejora de la rentabilidad sobre
sus ingresos, mientras que su productividad ha disminuido. Al mismo tiempo se observa una mejo-
ra en la calidad, sobre todo en aquellos servicios sobre los que el regulador ha establecido previa-
mente objetivos cuantitativos.

En este sentido, nuestras conclusiones coinciden con las formuladagyzs P MARTIN
(1995:216) al mostrar que la mejora de la eficiencia es posible en empresas gestionadas por el sec
tor pablico, siempre que se existan incentivos por parte de su propietario para conseguirlas. De igual
forma, coincidiendo con MRTIN y PARKER (1997:126), se observa que el proceso de reestructura-
cion que comporto la privatizacion de la gestion (con el paso a S.A.) redund6 en mejoras de la ren-
tabilidad, pero no en mejoras de la productividad de Correos.

TABLA 18. Cambios organizativos y de mercado, y su efecto sobre la eficiencia/efi-
cacia de Correos.

Periodo 1960, 1987-1991 1992-1997 1998-2000 2001-2002

Cambios en el mercado Liberalizacién del Liberalizacion Liberalizacién del correo interurba-
correo urbano correo rapido no a partir de 350 gramos
internacional

Cambios en la empresa Direccion Organismo Entidad Publica Sociedad

General Autébnomo Empresarial Andénima
Intervencion del P en Absoluta Alta Moderada Desintervencion
a gestion del A casi total

33 Durante el periodo 1992-2000 las pérdidas anuales de explotacién de Correos ascendieron a 185,5 millones de euros (pro:

medio) y las subvenciones de explotacion alcanzaron los 175 millones de euros anuales (promedio). A partir de este afio
Correos comienza a tener beneficios.
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TABLA 18. Cambios organizativos y de mercado, y su efecto sobre la eficiencia/efi-
cacia de Correos (continuacion).

Periodo 1960, 1987-1991 1992-1997 1998-2000 2001-2002
Eficiencia Econémica Disminuye Fuerte aumento Aumenta Fuerte aumento
Eficiencia Productiva Disminuye Fuerte aumento Aumenta Disminuye
Calidad del Servicio - Disminuye Aumenta Aumenta

FUENTE: Elaboracion propia.
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ANEXOS

ANEXO 1: Principales y Agentes de «Correos y Telégrafos» durante el periodo 1987-2662

MINISTROS DEL RAMO

» Transportes, Turismo y Comunicaciones (RDL 22/1982, de 7 de diciembre): 1987: Abel Ramon
Caballero Alvarez.

» Obras Publicas y Transportes (RD 298/1991, de 12 de marzo): 1990: José Barrionuevo Pefia.

» Obras Publicas, Transportes y Medio Ambiente (RD 1173/1993, de 13 de julio): 1991: José Borrel.

* Ministerio de Fomento (RD 758/1996, de 5 de mayo): 1996: Rafael Arias-Salgado.

+ Ministerio de Fomento: 2000: Francisco Alvarez Cascos.

SECRETARIOS GENERALES DE COMUNICACIONES

Nombramiento Cese
Carmen Mestre ........cccccevviiiiiiiiiiiiiieees mayo 1985 1988
José Luis Martin Palacin ...........ccoccceevinenn. agosto 1988 mayo 1991
Elena Salgado mayo 1991 febrero 1996
Antonio Llardén febrero 1996 junio 1996
José Maria Vazquez Quintana junio 1996 octubre 1996
José Manuel Villar Uribarri ...........ccccceeeee octubre 1996 mayo 2000

DIRECTORES DE CORREOS Y TELEGRAFOS

Nombramiento Cese
Angel Félix de Sande Borrega ................... 25-07-1985 18-06-1987
Felicisimo Muriel Rodriguez ..................... 19-06-1987 19-05-1988
José M.2 Serrano Martin .........ccocceevevnneenn 20-05-1988 19-01-1989
Juan José Melero Marcos ............cccceevveenne. 20-01-1989 30-05-1991
Luis Egusquiza Manchado ...............cc.oee... 31-05-1991 06-09-1996
José Ramon Esteruelas Hernandez ............. 06-09-1996 29-05-2000
Alberto NUfiez Feijoo .........cccovvvrvieninnnenns 29-05-2000 20-01-2003
Victor Calvo-Sotelo ........ccccevvieiiiicieeniene 21-01-2003

34 Informacién suministrada por la Directora de la Biblioteca del Museo Postal y Telegréfico de Madrid.
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ANEXO 5: Variables del modelo

Anexo 5a: Variables

SRR

del modelo (Margen - IPAT) (en valores absolutos)

- A .
|| AT | ol B
® == N
2 [ o0305] o057 11, a|
§ ; 0,280 -0,084 11,513] 0,026
$ s3] 0116|0255 0,002 11.014] 0,085 0750 0,116
¢ 1,188 -0,159 0,296 o149 10,609] -0037] 0915] 0198 11524] 0,001
= _ 1233]  o0000]  o285] o007 11, “0,731] 0,084 ;
e 1,018 -0,154 0,268 -0,101]f 12.088] 0.131] 1.000] o0.089] 12,303] 0,085
1149|0421 0275 0,025 1 : 6
994 1,081 -0,108 0,254 -0,077] 11,360 0,033 1.094] 0,054] 12,823 -0,021
|ESilE 2 i -0,010
E 0283 1,016 -0,004 0,267 0,063 11,882] o0019] 1,154] 0,014 13936] 0,029
-0,286] 1,029 -0,039 0,258 -0,042[ 11,652| 0,020 1,114| o0,054| 13,305| 0,034
:: 0081 0849 -0,025 0,232 0,005] 12,590 0,062 1,450 -0,008| 15598 0,031
ui
-0,06 0,839 -0,054 0,229 0,017] 12,660| 0,043| 1467| 0,051| 15546 0,040
0,0 0,671 -0,091 0,241 -0, 13,645 0001] 1.983| o0,132| 17.686] 0,042
-0 1,016 -0,038 0,260 -0,012) 11,910{ 0014] 1,148] 0072 13,181] 0,049
A" Tasa de variacion continua
Anexo 5b: Variables del modelo (Margen - IPG) (en valores absolutos)
3 0,474 1,474 0,743 0,653 0,715
=
‘E -0,520 1,520 0 0,778 0,008 0,668 0,001 0,790 0,047
S
§ 0,484 1484| 01 0,691 -0,002 0,915 0,198 0,938 0,091
=5 0,286 1,286]  -0,14 0,778 0,119 1,000 0,089 1,000 0,064
i i - .
1,286]  -0,10 0,790 0,081 1,094 0,054 1,111 0,033
| 127 0 -
1,283 0,00 0,810 0,012 1,154 0,014 1,199 0,035
69]  1.1e0] -0003  0834] 5.0 232 ;
1,286) -0, 0,790 0,031 1,114 0,054 1,129 0,046
_ 1081 00 ,805| ) 467 7
-0,081 1,081 -0,001 0,819 0,017 1,459]  -0,005 1,292 0,011
 oo0s0l 1040 00 _0858] 0,04 47| oo10] 1313 0,0
-0,067 1,067)  -0,039 0,009 1,467 0,051 1 0,021
0912  -0,091 -0,024
0955 -0 4
0,276 1,276|  -0,032 0,003

* A" Tasa de vanacién continua
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LA REFORMA DE LA CONTABILIDAD
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Extracto:

Esta segunda parte del trabajo (la primera se edit6 en la revista ante-
rior, nim. 272, noviembre 2005) desarrolla el camino pendiente de reco-
rrer por la referida reforma contable espafiola en un proceso que ya estd
en marcha. En tal sentido, se hace una exposicién critica del texto del
Borrador del Anteproyecto de Ley, de reforma y adaptacién de la legis-
lacién mercantil en materia contable para su armonizacién internacio-
nal con base en la normativa de la UE, incorporando el autor el texto de
los principales motivos de su opinién discrepante que, en su momento,
formul6 como miembro del Comité Consultivo de Contabilidad del ICAC.
Finalmente, a modo de sintesis, expone su valoracién personal sobre la
reforma contable en la UE y de modo especial sobre la reforma contable
esparfiola, incorporando un conjunto de conclusiones, varias de ellas reco-
mendaciones a seguir en el referido proceso en marcha de la reforma

contable espariola.

ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 273

-221 -



REFORMA CONTABILIDAD ESPANOLA EN ARMONIZACION CONTABLE INTERNACIONAL | José Luis Cea Garcia

Sumario;

PRIMERA PARTE

1. Armonizacién contable internaciomarsusuniformidad contable internacional. Dos visio-
nes distintas de una necesidad indiscutible e ineludible.

2. El proceso de armonizacién contable internacional en la UE. Los primeros pasos de una
estrategia bien definida.

3. Elreglamento del Parlamento Europeo y del Consejo de 19-7-2002 relativo a la aplicacion
de las normas internacionales de contabilidad (IASB).

4. Lareforma de la contabilidad espafiola como respuesta ineludible de la decision de la UE
hacia la armonizacion contable internacional (IASB).

4.1. Nuestra vision a grandes rasgos de la reforma contable espafiola como preambulo.

4.2. Elcamino preparatorio de la reforma contable espafiola: el informe sobre la situa-
cion actual de la Contabilidad en Espafia y lineas basicas para abordar su reforma
(Libro Blanco).

5. El camino recorrido oficialmente hasta ahora por la reforma contable espafiola: los prime-
ros pasos de un proceso en marcha.

5.1. Reformas sobre el régimen de presentacion de las CAC (arts. 42 al 49 del C. de C.).

5.2. Reformas sobre el régimen de presentacion de las CA individuales.

5.3. Nuevo régimen simplificado de la Contabilidad empresarial en Espafia.

5.4. Reforma o reconfiguracion del modelo organizativo funcional de la regulacién conta-
ble espafiola.

5.5. Otras reformas informativas paralelas legalmente aprobadas.

SEGUNDA PARTE
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6.1. Lareforma contable de las entidades de crédito: un asunto ya concluido.

6.2. Anteproyecto de Ley de reforma y adaptacion de la legislacion mercantil en materia
contable para su armonizacion contable internacional con base a la normativa de la
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NOTA: Este trabajo se divide en dos partes: la primera se publicé en el nimero 272 y
la segunda se edita en esta publicacién (nim. 273).
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6. EL CAMINO PENDIENTE DE RECORRER POR LA REFORMA CONTABLE
ESPANOLA: UN PROCESO EN MARCHA

¢, Qué se ha hecho hasta ahora en materia de reforma contable espafiola?

¢, Qué se estd haciendo en este momento? ¢Qué habra que hacer o qué quedara por hacer?

6.1. La reforma contable de las entidades de crédito: un asunto ya concluido.

Adelantandose incluso a la reforma del articulado contable del C. de C. y del TRLSA, el
B. de E. puso en marcha su reforma contable especifica para las entidades de crédito que ha logre
do aprobar formalmente, antes de producirse la reforma del articulado contable de las mencionadas
piezas legales a cuyos contenidos debe ajustarse evidentemente, mediante la Circular 4/2004, de 2
de diciembre, con entrada en vigor a partir de 1 de enero de 2005.

Anomalia evidente que el autor de este trabajo hizo notar, cuando se someti6 el contenido del
proyecto de dicha Circular a asesoramiento del Comité Consultivo de Contabilidad, o lo que es lo
mismo, significando que una propuesta relativa a elaboracion y presentacion de las CAy de las CAC
de las entidades de crédito tendria que estar sometida y por ello tendria que ajustarse en primer tét
mino a los contenidos contables regulados en el C. de C. y en el TRLSA, por lo que al ocurrir que
el contenido de dicho proyecto se inspiraba directamente en criterios del modelo IASB, contrarios
en algunos casos a la normativa actual de estos dos textos mercantiles basicos, no era posible pc
ello dar el visto bueno a su texto mientras no estuviese acorde con los contenidos del C. de C. y de
TRLSA, cuya reforma empezaba a iniciar su andadura, e incluso también con los contenidos del
PGC, cuya reforma se habria de producir con posterioridad a la promulgacion de la reforma de los
contenidos contables de los referidos textos legales basicos. En definitiva, que no parecia l6gico
«empezar la casa por el tejadox». A pesar de este argumento elocuente, el resto del Comité Consultivi
consideré6 que el proyecto de Circular de las entidades de crédito podia seguir su trdmite y lo mismo
hizo, dando su visto bueno al proyecto, el Consejo de Contabilidad, produciéndose la aparicién ofi-
cial de la referida Circular en el BOE el 30-12-2004.

La propia Circular es consciente también de esta anomalia, pero a pesar de ello el B. de E.
decidio ir a lo suyo, significando en la parte introductoria de la Circular que «en relacién con el marco
contable espafiol, el B. de E. asume el compromiso de futuro de adaptar, o incluso derogar, aquellos
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de los contenidos de la Circular que se regulen mediante la norma contable general que emane de
Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas (ICAC)». Cosa que parece mas facil de decir que
de cumplir, incluso mas aun, es muy probable que el texto de la Circular del B. de E. en cuanto a sus
orientaciones generales basicas de adopcién de los criterios IASB esté en verdad marcando el pas
y fijando los contenidos bésicos de la reforma contable espafiola, o lo que es lo mismo, que es mas
facil que la reforma del marco contable general espafiol venga condicionada, y se adapte a los con-
tenidos contables basicos introducidos por la Circular, que dicho marco general tome decisiones pro-
pias contrarias a las de la Circular en determinados aspectos contables que obligasen, en razéon d
tal compromiso, a tener que adaptarse al marco general decidido y tener que modificar por tal moti-
VO y en poco tiempo seguramente su Circular.

En puridad legal, los contenidos de la Circular contable del B. de E. serian aplicables a las CA
individuales y a las CAC de las entidades de crédito no cotizadas y a las CA individuales de las coti-
zadas, por cuanto que las CAC de las cotizadas, al menos en teoria, deberian hacerse con sujecic
literal a las normas e interpretaciones IASB convalidadas por los correspondientes Reglamentos de
la Comision de la UE. Ahora bien, hay que tener en cuenta que, aunque existan algunas discrepan:
cias entre lo que dice la referida Circular contable del B. de E. y lo que dicen las normas e interpre-
taciones IASB convalidadas por la UE, lo cierto es que son mucho mayores las coincidencias en lo
esencial, con lo que unido esto a la fuerte dependencia en Espafia de las entidades de crédito a Ic
criterios marcados por el B. de E., seguramente en la practica ocurrira que todo el espacio informa-
tivo contable de las entidades de crédito espafiolas (CA individuales y CAC, de cotizadas y de no
cotizadas) se haga con arreglo a lo que marque esta Circular contable primera de la reforma y las
demas que de forma subsiguiente pudieran ampliar o modificar ésta.

De otra parte, hay que decir que la Circular contable del B. de E. supone un plan contable sec-
torial muy completo (para las entidades de crédito), con un tratamiento muy detallado y en profun-
didad de todas las cuestiones que afectan a la actividad de este tipo de empresas e incluso regula na
mas de tratamiento de operaciones que habitualmente no corresponden a este tipo de compafiias p
su actividad especifica (p. €j. reglas contables correspondientes a la rdbrica de existencias), pero qut
se ha hecho en la Circular por razon de que para la preparacion de las CAC de la matriz (entidad
financiera), pudiera ocurrir que hubiese una sociedad del grupo consolidable que realizase activida-
des distintas de las entidades de crédito que incidirian en las CAC del grupo. Igualmente la Circular
incluye los correspondientes modelos de presentacion de los documentos contables de presentacio
obligatoria —individuales y consolidados, en sus dos versiones de documentos publicos y reserva-
dos- (balance, cuenta de pérdidas y ganancias, estado de cambios en el patrimonio neto, estado ¢
flujos de efectivo, memoria), mas un amplio repertorio de cuadros de desglose de cifras de diferen-
tes rubricas u operaciones del negocio, etc., como es proverbial dentro de las practicas informativas
y sobre todo de cara a ejercitar la funcién supervisora y de control sobre las entidades de crédito por
parte del B. de E.

Como hemos dicho, en cuanto a los contenidos y orientaciones basicas incorporados a la
Circular contable del B. de E., ésta representa un trasunto bastante fiel del modelo normativo IASB
convalidado por la UE, con algunas particularidades ciertamente, mas debidas a que el B. de E. ahon
da en detalles de numerosas operaciones que no se encuentran en IASB que a tratamientos contri
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rios con los prescritos o recomendados por las normas IASB. Las particularidades espafiolas no sor
muchas, ni muy importantes en cuanto a diferencias en general. Se puede afirmar, por ello, que la
reforma contable emprendida con esta Circular para las entidades de crédito espafiolas tiene un arom
profundo a IASB y mucho menos aire o singularidad nacional propia.

6.2. Anteproyecto de Ley de reforma y adaptacion de la legislacién mercantil en materia con-
table para su armonizacién contable internacional con base a la normativa de la UE.

Supone preparar en términos juridico-formales la concrecién de los aspectos técnico-
contables basicos de la reforma contable propiamente dicha, aplicable en puridad al espacio con-
table de decisién voluntaria de los Estados miembros de la UE, en este caso Espafia, que como sab
mos afectard a las CA individuales de cualquier entidad y a las CAC de las no cotizadas, por cuanto
gue las CAC quedaran sometidas a la convalidacion por Reglamentos UE de las normas interna-
cionales. Afectaria a cualquier empresa (individual o societaria) o grupo de cualquier actividad o
sometido a cualquiera de los organismos con competencia contable en Espafia, por tratarse de nol
mas juridicas correspondientes al C. de C. y del TRLSA. Ademas, la reforma juridico-formal de
los contenidos contables del C. de C. y del TRLSA, por efecto congruencia, podria implicar deter-
minadas reformas del resto del articulado de las referidas disposiciones mercantil-societarias y, por
efecto arrastre, la revision y acomodacion correspondiente de los textos fiscales relativos a los
impuestos sobre los beneficios empresariales (IS y el area de la tributacién por actividades empre-
sariales en el IRPF).

En definitiva, la reforma propuesta por el Anteproyecto elaborado al respecto afectaria a deter-
minados articulos de contenido contable del:

a) C. de C. articulos 34 al 41 (régimen de regulacion de las CA individuales de todo tipo de
empresario, individual o societario —con o sin cotizacion en bdsg-grticulos 42 al 49
(régimen de las CAC exclusivamente de los grupos no cotizados, aunque también se va a
ofrecer a éstos la opcion de acogerse voluntariamente al mismo régimen aplicable para los
grupos cotizados, es decir, mediante la aplicacion directa del régimen de consolidacion de
las normas internacionales convalidadas por la UE).

51 Naturalmente habré que tener en cuenta que, en teoria, determinadas empresas podrian acogerse al régimen simplificad
de contabilidad y elaborar sus CA individuales con las especificidades propias de este régimen que hemos resaltado en e
punto 5.3 aunque, como luego veremos, esto no podra ser asi porque el Anteproyecto opta por eliminar o derogar este
régimen simplificado. De otra parte, no esta tan claro que las CAindividuales de las sociedades cotizadas vayan a elabo-
rarse con estricto cumplimiento del régimen que acabe regulandose en la normativa juridico-mercantil espafiola tras la
reforma y ello aunque sobre el papel o en términos juridico-formales sea de obligado cumplimiento y aunque buena parte
de sus normas contables fuesen parecidas a muchas de las soluciones IASB, mas no un calco al 100 por 100 de este si
tema. Al contrario, mucho nos tenemos que, al final y sobre los hechos, es mas que probable que las sociedades cotiza
das hagan oidos sordos a nuestra regulacién contable legal de CAindividuales y vayan directamente a la aplicacion direc-
ta e integra del conjunto IASB homologado por la Comision Europea exclusivamente para las CAC, o sea, que lo apliquen
también en su literalidad para sus CA individuales y que, aunque eventualmente incumpliesen por ello la regulacion legal
espafiola sobre individuales, se haga la vista gorda o bien se acabe por reconocer legalmente esta solucion o esta opciol
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b) TRLSA. Capitulo VII. De las CA (arts. 171-202).

¢) Adecuacion de determinados articulos del TRLSA y también de la LSRL como conse-
cuencia de la nueva posicién tomada de imputar directamente a Patrimonio Neto ciertos
conceptos que antes se imputaban a resultados o el reconocimiento directo de ciertas plus-
valias 0 ganancias latentes que antes no tenian reflejo contable. En concreto: articulos 163,
164, 167, 213, 260y 262 del TRLSAYy los articulos 79, 82, 102 y 142 de la LSRL.

El texto del borrador del referido Anteproyecto —base de la reforma contable correspondiente
a los mencionados textos legales— ha sido elaborado, dentro del ICAC, por un Grupo de Trabajo
designado para tal fin, después de lo cual pasé al preceptivo filtro del Comité Consultivo de
Contabilidad?, como 6rgano asesor del Consejo de Contabilidad, quien finalmente aprobd el texto,
sin apenas modificaciones, del Anteproyecto. Este pasé después a revision de la Seccion Segunde
de Derecho Mercantil, de la Comision General de Codificacion del Ministerio de Justicia, que ha
acabado su dictamen, introduciendo algunas modificaciones en el texto recibido, no muchas aunque
algunas con cierta trascendencia, con lo cual ya existe un borrador formal de Antepfpgiemial
debera pasar al Gobierno para que éste lo reconvierta en el Proyecto de Ley que considere pertinente
para iniciar el correspondiente proceso de tramitacion parlamentaria del que debera salir, en Gltimo
término, el texto oficial aprobado de la Ley de reforma y adaptacion de la legislacion mercantil en
materia contable para su armonizacion internacional con base a la normativa dé la UE

Hablando del texto del Anteproyecto, elaborado primero por el Consejo de Contabilidad y que
ha salido modificado en algunos puntos de la Comision General de Codificacion, hay que decir que,
dentro de la idea general de fondo de alcanzar una «convergencia con criterios contables generales
del modelo IASB, se aprecia una identificacién muy proxima corp®éstecluso hasta en cuestio-
nes de terminologia contable—, es decir, con escasos grados de libertad real nacional (reforma cor
poca personalidad propia), con lo cual la reforma técnico-contable sustancial del PGC, etc., que ven-
dra después, ya estara muy condicionada y maniatada por el texto de reforma que se pretende intro

La situacién actual es fluida y, por tanto, en poco tiempo la regulacién contable espafiola que ahora pretende reformarse
para CAindividuales de cotizadas y no cotizadas, con fuerte convergencia hacia las soluciones IASB, es posible que acabe
por admitir que «donde dije digo, digo Diego» y que se vaya sin méas a IASB convalidado en pleno para todo el espacio
informativo, quizas con excepcion de la informacion de las «pymes», donde probablemente se acabara imponiendo el sis-
tema especial reducido para éstas que promulgue en su momento IASB . No seria lo deseable en nuestra opinién, pero e:
perfectamente previsible que tal cosa acabe ocurriendo.

52 Donde el autor de este trabajo, como miembro del referido Comité, ha expresado una opinién personal discrepante sobre
aspectos importantes del contenido de la reforma, segun el contenido que figura en el Anteproyecto, opinién que poste-
riormente expondré de modo argumentado en el punto 6.3 de este trabajo.

53 En la fecha de realizacién de este trabajo (julio 2005) manejamos el texto del Anteproyecto de Ley resultante después de
la revision e informe formulado por la Seccion Segunda, de Derecho Mercantil, de la Comision General de Codificacion,
el cual se incluye como anexo.

En noviembre de 2005 se ha publicado en la web del ICAC, el texto ligeramente retocado del referido Borrador de
Anteproyecto de Ley, a efectos de informacién publicada. Para el mejor seguimiento y comprension del presente aparta-
do 6 de este trabajo seria conveniente acceder al texto del referido Borrador.

54 Titulo de la Ley, si se respeta la denominacién utilizada por el Anteproyecto sefialado.

55 Excesiva a nuestro juicio, lo que ha motivado nuestra opinién discrepante con respecto al texto global del Anteproyecto
dentro del Comité Consultivo de Contabilidad durante el tramite correspondiente y que basicamente seguiria en pie a
pesar de haberse tenido en cuenta alguna de nuestras objeciones o dudas planteadas en las enmiendas introducidas en
texto, primero por el Consejo de Contabilidad y posteriormente por la Comisién General de Codificacion.
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ducir del C. de C. y del TRLSA. No creemos, aunque deseariamos equivocarnos, que se produzcar
cambios sustanciales del Anteproyecto salido de la Comisién General de Codificacién, durante el tra-
yecto de tramitacion parlamentaria que falta hasta que se convierta en Ley formalmente aprobada.

Como caracteristica general del texto del Anteproyecto elaborado habria que sefialar la exce-
siva introduccién de detalles en los contenidos técnico-contables basicos que se quieren incorporal
al C. de C., lo que entendemos innecesario e impropio en lineas generales para un texto mercanti
de bases, esgrimiéndose para ello, como linea de defensa con mayor consenso dentro del grupo de
trabajo y del Comité Consultivo de Contabilidad, el que hacerlo asi significa reforzar la seguridad
juridica que se obtiene a través del cauce de la Ley, en vez de dejar demasiado para regular por vi
reglamentaria (via PGC reformado, etc.).

NOTAS O RASGOS BASICOS DISTINTIVOS DEL NUEVO MODELO CONTABLE SEGUN EL
ANTEPROYECTO DE LEY ELABORADO

En cuanto al C. de C. (distinguir entre regulacion correspondiente a CA individuales y corres-
pondiente a CAC).

I) Sobre CA individuales: de cualquier empresa espafiola individual o societaria (cotizadas o
no, grandes o «pymes»): articulos 34-41.

1) Debe presentar cinco documentos contables: Balance, Cuenta de Pérdidas y Ganancias
Memoria, Estado de Cambios en el Patrimonio Neto del ejercicio (ECPN) y Estado de Flujos de
Efectivo (EFE). Salvo las «pymes» que quedarian dispensadas de presentd’ ¢hEFE).

2) En el propio articulo 34 epigrafe 2 se incorpora una innovacién contable que podria ser
muy importante, en su caso, en cuanto a sus consecuencias informativas, al sefialarse como derive
cion —un tanto forzada a nuestro entender— con respecto a la redacciéon de las CA que «en la conta
bilidad de las operaciones (de la empresa) se atendera a su realidad econémica y no soélo a la form
juridica». Manifestacion ésta un tanto criptica y ambigua a la que habra que dar ciertamente su debi-
da interpretacion y fijar sus implicaciones concretas.

Lo primero que hay que sefialar es que se trata de una idea procedente del mundo de la regu
lacién contable anglosajona, en concreto reconocida expresamente en la declaraciéon de Marcc
Conceptual IASB (MC. IASBY8 como un corolario natural de la caracteristica cualitativa de fiabi-

56 véase Capitulo 6 punto 4 pags. 226-232 de Jh: El Marco Conceptual del Modelo Contable IASB: Una visién cri-
tica ante la reforma de la contabilidad espafidi®ntro de Estudios Financieros. Madrid (2005).

57 El texto extiende esta exencién a los casos previstos legalmente para los que este documento se considerase no obligatorit
58 parrafo 35 de este documento declarativo. Pueden verse también nuestros comentarios sobre esta idea del MC.IASB en
J.L. Gea. El Marco Conceptual del modelo contable IASB: una vision critica ante la reforma de la contabilidad espafio-

la. Op. cit pags. 64-65.
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lidad de la informacion contenida en los estados financieros enunciado como «la esencia sobre la
forma», en el sentido de que para la representacion fiel de las transacciones y demés sucesos, éstt
deben contabilizarse de acuerdo con su esencia y realidad econémica, y no meramente segln s
forma legal, de tal manera que no siempre coincide su fondo econémico con su forma o apariencia
juridica, en cuyo caso deberia prevalecer la solucidon contable inherente a su fondo econémico. De
manera que el posicionamiento general del modelo IASB ante todos aquellos casos en los que exis-
tiera una doble lectura o solucién contable (econémica y juridico-formal) no coincidente de los hechos

empresariales deberia darse preferencia a la solucion que resulta de la lectura econémica de éstos

Pues bien, desde tal enunciacion de la preeminencia del fondo econdmico de los hechos empre-
sariales sobre su lectura juridico-formal, que es como aparecia en el borrador de este Anteproyectc
que aprobé el Consejo de Contabilidad («en la contabilizacion de las operaciones se atendera pre:
ferentemente a su fondo econémico»), se ha pasado a la redaccion un tanto desdibujada y mucht
mas imprecisa de determinar, en cuanto a sus implicaciones, que figura en el Anteproyecto salido de
manos de la Comision General de Codificacion («en la contabilizacion de las operaciones se aten-
dera a su realidad econdmica y no soélo a su forma juridica»). No parece caber duda de que el cam
bio de redaccion ha sido intencional por parte de este 6rgano juridico.

En otras palabras, de una declaracion abierta a favor de la preferencia del fondo econémico
(en el texto salido del Consejo de Contabilidad), en cuanto a la contabilizacion de los efectos de las
operaciones empresariales, se ha pasado (en el texto final informado por la Comisién General de
Codificacidn) a algo bastante distinto que parece querer intencionalmente eliminar o rebajar la pre-
ferencia economica, inclinandose por una especie de amalgama en equilibrio de ambos componen-
tes (econdmico y juridico) de las transacciones, que no se sabe qué es lo que quiere decir exacta
mente y sobre todo que no permite apreciar las consecuencias concretas que esto pudiera tener €
cuanto a la contabilizacion de las transacciones con doble lectura posible.

Mas aun, para acabar de enredar o enturbiar esta extrafia amalgama entre la realidad econé
mica y la forma juridica de las transacciones empresariales a que alude el articulo 34.2 del nuevo
texto propuesto para el C. de C., la exposicion de motivos del referido Anteproyecto, refiriendo sobre
todo esta cuestion a la «delimitacion mas precisa de las partidas incluidas en el patrimonio neto, a
partir de la definicién de los pasivos», sefiala que «se exige en Ultima instancia una calificacién de
los hechos econémicos atendiendo a su fondo, tanto juridico como propiamente econémico, al mar-
gen de los instrumentos que se utilicen para su formalizacion», lo que provoca méas confusion e inde-
terminacion si cabe acerca de las consecuencias del referido texto legal. Pues bien, esta indetermi
nacién es un motivo claro de inquietud con respecto a las posibles dosis de discrecionalidad, de falta
de racionalidad y de incongruencia que puedan derivarse de esta amalgama mal sellada en los tex
tos mercantiles basicos entre las vertientes juridica y econdmica de determinadas transacciones
empresariales en cuanto a la solucién contable concreta a aplicar en tales casos.

Pensamos que es preferible la primitiva redaccién del Anteproyecto sobre este punto (es decir,
la del texto aprobado por el Consejo de Contabilidad), en la que se manifestaba la contabilizacion
de las transacciones, en general, atendiendo preferentemente a su fondo econémico, naturalment
cuando desde tal perspectiva resultase una lectura de éstas radicalmente distinta de la que resultar
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de su mera apariencia juridico-formal, e incluso pensamos que tal pronunciamiento legal deberia
tener el rango de principio contable nuevo de enunciacién géfhematajado por tanto donde den-

tro del C. de C. se enuncian los llamados principios de contabilidad generalmente aceptados, o sea
como un epigrafe mas del articulo 38.1 del texto del Anteproyecto.

3) Definicidn o descripcion somera de los contenidos basicos que han de figurar dentro de
cada uno de los cinco documentos contables que han de ser presentados como CA (art. 35):

» Balance. Constituido por las tres piezas béasicas conocidas, aungue con un cierto cambio de
nomenclaturas con respecto a la que ha venido utilizando: activo, pasivo («a secas», equi-
valente a fondos ajenos exigibles, incluidas las provisiones u obligaciones inciertas en cuan-
to a su cuantia o vencimiento) y patrimonio neto (equivalente a fondos propios mas otras
partidas que se reconocen en esta rubrica general en el nuevo modelo contable inspirado
en IASB, como serian las diferencias o ajustes valorativos procedentes de la aplicacion a
los elementos patrimoniales al cierre de ejercicio —activos y pasivos— del nuevo criterio del
«valor razonable», cuando tales diferencias, de acuerdo con lo que establezcan las normas
contables al respecto de aplicacién de tal criterio, no debieran imputarse directamente a la
cuenta de pérdidas y ganancias, sino a una partida especial de tal caracter dentro de la rabri:
ca de patrimonio neto). Hay que significar que el componente patrimonio neto, en la nueva
regulacién, tiene la consideracion de partida residual, es decir, la diferencia entre los acti-
vos menos los pasivos (exigibles). En definitiva, se diferencian los conceptos de Patrimonio
Neto > Fondos Propios.

» Cuenta de Pérdidas y Ganancias: recogera los ingresos y gastos imputables alfgjercicio
distinguiendo los resultados de la actividad ordinaria (o resultados propios de la explota-
cion) de los que no lo son, si bien de acuerdo con la 6ptica de la IFRS 1 del modelo IASB,
parece que practicamente se elimina la actual categoria al uso de los resultados extraordi-
narios, con lo cual no se puede saber de momento si la distincién entre resultados de la acti-
vidad ordinaria de los que no lo son, que aparece en el texto del Anteproyecto, esta indi-
cando que no se toma en cuenta la posicién restrictiva o proclive a la casi eliminacion de
los resultados extraordinarios que hace IASB, o si respeta esta posicion y lo que ocurre es
gue la redaccidn indicada que hace el Anteproyecto en el articulo 35.2 del C. de C. es esca-
samente congruente con la practica eliminacion de los resultados extraordinarios en la posi-
cion IASB. En definitiva, aunque a tenor del texto del Anteproyecto parece que se mantie-
nen, distinguen y separan los resultados ordinarios de los que no lo son (es decir, los

59 No existfa este principio contable general en el modelo contable legal actualmente, aunque pudiera estar reconocida la con-
tabilizacion de determinadas operaciones muy concretas sobre la base implicita de la preferencia que marca este principic
que se pretende introducir ahora, propio del modelo IASB. La clave estara evidentemente en el alcance y desarrollo con-
creto que se dé a la contabilizacion basada en el fondo econémico de los hechos u operaciones que realiza la empresa.

60 Hay que significar que bajo la nueva regulacién que se propone, inspirada en la «légica» IASB, habréa ingresos y gastos
gue no se imputaran al resultado del ejercicio, sino que se imputarian directamente al patrimonio neto dentro de la parti-
da de ajustes por valor razonable a que se acaba de hacer referencia al describir la ribrica de patrimonio neto del nuevc
balance.
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extraordinarios), en la practica, es decir, segin lo que luego decida al respecto la reforma

del PGC, como se siga a IASB en este punto, entonces no sera asi, sino que los actuales
resultados extraordinarios apareceran minimizados o seran practicamente inexistentes, lo
gue seria una importante regresion informativa en cuanto a la calidad del resultado conta-

ble informado.

Pero también hay que sefialar que bajo la nueva concepcién de Pérdidas y Ganancias, ést:
podria incluir ciertas ganancias no estrictamente realizadas en términos juridico-formales
(diferencias positivas de valor razonable de ciertos elementos patrimoniales), cuando asi
lo establezcan ciertas normas contables en relacién con la aplicacion de tal criterio valo-
rativo. Pero mas significativo aln seria que, en cambio, se dejarian fuera de imputacion
directa a Pérdidas y Ganancias determinados conceptos genuinos de resultados de los
socios o propietarios (p. €j.: por errores en las estimaciones realizadas en ejercicios ante-
riores o por cambios en la aplicacion de ciertos principios o practicas contables utilizadas
para el célculo de las magnitudes contables de ejercicios cerrados), lo cual seria a huestro
juicio una regresién en materia de Imagen Fiel de los resultados alcanzados por la empre-
sa y también con relacién a la regla actual ortodoxa prescrita por nuestro PGC 1990 de
imputar tales partidas al resultado contable con la debida identificacion y separacion de
tales conceptos.

ECPN del ejercicio. Hay que sefialar, sobre todo, que no incluiria los cambios habidos en
todas las partidas que componen la rabrica de Patrimonio Neto durante el ejercicio trans-
currido, sino tan sé6lo de una parte de dichas partidas, con lo cual no deja de ser inconse-
cuente la denominacién del documento con su contenido informativo real. En definitiva,
siguiendo el criterio IASB con respecto a este documento, el ECPN, segun el Anteproyecto,
sélo incluiria: el resultado contable del ejercicio, las variaciones —positivas 0 negativas—
originadas por cambios en los criterios contables y por correccion de errores (conceptos
genuinos de resultados en términos normativos que deberian haber ido a parar directamente
al resultado contable del ejercicio) y otros ajustes y variaciones de valor (incluidas deter-
minadas diferencias por valor razonable) de ciertos elementos para los que se establezca
gue debieran imputarse directamente al patrimonio neto y no al resultado del ejercicio. Asi,
pues, ni los posibles cambios habidos en el ejercicio en las cifras del capital social, o de las
distintas reservas, etc., se mostrarian en el documento que el Anteproyecto denomina —impro-
piamente en puridad— ECPN, sino que éste recogeria una parte solamente de los cambios
habidos en la rabrica de patrimonio neto durante el ejercicio. El Anteproyecto sigue la
misma pauta establecida al respecto —al menos de momento— por el modelo IASB.

EFE: recogeria, debidamente ordenados y agrupados por categorias y tipos de actividad
(ordinarios o de explotacién, separados de los procedentes de actividades de financiacion
e inversion), los diversos cobros y pagos realizados por la empresa durante el ejercicio
transcurrido.

Memoria: completara, ampliara y comentara la informacion contenida en los otros docu-
mentos contables mencionados, aunque no se enuncian en el C. de C. contenidos minimos
gue han de figurar en este documento. Esto se hace en el TRLSA (art. 200).
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4) Definicién de los elementos patrimoniales de los documentos del sistema contable princi-
pal (SCP), o sea: a) del Balance; b) de la Cuenta de Pérdidas y Ganancias y c) del ECPN del ejerci
cio (art. 36).

« Definiciones escuetas y muy parecidas a las de IASB (segun su declaraciéon de Marco
Conceptual para la preparacion y presentacion de los Estados Finariéideoaltivos,
pasivos, patrimonio neto (partida residual), ingresos y gastos.

» No hay definicidn explicita y directa del resultado contable periédico de la empresa, ni
tampoco expresion o enunciacion de los diferentes ingredientes que debieran integrar
su célculo.

« Puede haber ingresos y gastos que vayan a parar directamente al patrimonio neto (y no a
resultados) de acuerdo con lo previsto en el Anteproyecto (como ha quedado indicado antes)
0 en una posterior norma reglamentaria que desarrolle lo previsto al respecto en éste, en la
misma logica que sigue el modelo IASB.

Algunos comentarios adicionales con relacion a las definiciones del articulo 36 de los ele-
mentos patrimoniales.

a) Activos: bienes y derechos y otros recursos controlados econémicamente por la empresa,
resultantes de sucesos pasados, de los que es probable que la empresa obtenga beneficic
econdmicos en el futuro.

Segun este planteamiento se podrian reflotar en el balance activos totalmente amortizados o
recuperados que tuvieran esa caracteristica potencial de obtenb&mefieios probables
Unicamentgoara la empresa en el futuro, evaluando el valor razonable presente de tales acti-
vos. Esta seria una lectura congruente con tal definicion, ¢pero realmente sera esto lo que
intenta decir el texto del Anteproyecto y lo que se regulara al respecto como desarrollo regla-
mentario —reforma del PGC- concordante con esta idea?

b) Pasivos (deudas o fondos ajenos en la terminologia contable espariola tradicional): obliga-
ciones actuales de la empresa surgidas como consecuencia de sucesos pasados, para cu
cancelacion es probable que se produzca una disminucién de recursos que incorporen bene:
ficios econdmicos; a estos efectos, se entienden incluidas las provisiones.

Entendemos que pasivos (exigibles) de una determinada fecha pueden serlo todas las figu-
ras que juridicamente ostenten la condicién de acreedores frente al capital-propiedad estric-
to o formal de dicho momento, aunque de cara al futuro de tales posibles pasivos de hoy

61 pueden verse nuestros comentarios extensos al respecto emaJEl Klarco Conceptual del modelo contable IASB:
Una vision critica ante la reforma de la contabilidad espaf@la. cit Madrid, 2005. En particular: Capitulo 5 aparta-
do 4, pags. 81-174.
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fuese probable o incluso seguro que su cancelacién no implicase sacrificio de recursos eco-
némicos para la empresa en dicho momento, porque pudieran transformarse o reconvertir-
se en aportaciones a titulo de capital-propiedad en el patrimonio neto, o bien simplemente
por refinanciarse por otra nueva figura de deuda (novacién o refinanciacién encadenada).
De otra parte, al considerar incluidas dentro de los pasivos (exigibles) las provisiones, esto
guiere decir que se mantiene en buena parte el mecanismo actual de la prudencia, o sea, de
reconocimiento provisional o preventivo de determinados compromisos a satisfacer por la
empresa no estrictamente devengados aun en términos juridico-formales (iniciada su ges-
tacion, elevada probabilidad de su incurrencia futura y cuantificacién objetivable de sus
posibles efectos cuantitativos —provisiones para riesgos y gastos—), lo que nos parece ade-
cuado, dicho sea de paso.

¢) El Anteproyecto otorga a la categoria de patrimonio neto la mera condicion de residuo o

diferencia entre [activos-pasivos (exigibles)], aunque después de este posicionamiento niti-
do del Anteproyecto, éste intenta dar una definicion de contenidos de esta importante par-
tida: «Incluye las aportaciones realizadas, ya sea en el momento de su constituciéon o en
otros posteriores, por sus socios 0 propietarios, gue no tengan la consideracién de pasivos
asi como los resultados acumulados u otras variaciones que le afecten».

La frase subrayada resulta inquietante y crea sin duda inseguridad juridica respecto a lo
gue se mostrar4 como patrimonio neto dentro del balance de hoy, pues da a entender que
aportaciones al capital-propiedad en términos juridico-formales en el momento de expre-
sién de las CA podrian representarse dentro de los pasivos (exigibles), basandose en que
pudiese haber evidencias o probabilidad de que la empresa acabase recomprando o rein-
tegrando a sus socios parte de lo que hoy son fondos propios de la compafiia, o, a la inver-
sa, que pudiesen integrarse hoy como fondos propios o patrimonio neto pasivos (exigi-
bles) en términos juridico-formales de hoy por evidencias mas o menos probables o ciertas
de que en fecha futura se reconvertiran formalmente en aportaciones a titulo de capital-
propiedad. Nosotros entendemos que la calificacidn y presentaciébn como pasivos (exi-
gibles) o como patrimonio neto de un determinado momento requiere un automatismo u
objetividad méaxima, esto es, segln lo que juridicamente son las cosas en el momento en
gue se prepara la informacién contable, mientras que lo que puedan ser en el futuro las
distintas figuras de hoy (de pasivo exigible o de patrimonio neto), por su posible con-
versioén futura en cosa distinta, segun las circunstancias contractuales previstas o de otra
naturaleza (sacrificio probable de activos para reintegrar patrimonio neto, o el probable
no sacrificio de activos para hacer desaparecer pasivos exigibles de hoy quedando recon-
vertidos o integrados como figuras juridicas de patrimonio neto), eso deberia ser descri-
to y cuantificado convenientemente dentro de la Memoria. Basar la integracion de las
partidas de financiacién en un bloque u otro (pasivos o patrimonio neto) en el balance de
hoy y sus correspondientes retribuciones como gastos o como distribucion del resultado
contable respectivamente, a partir de si en el futuro se vaya a producir o no, con mayor
0 menor seguridad, el sacrificio futuro de activos en términos facticos, supone no sélo la
desnaturalizacién del vinculo més fuerte y evidente de calificacidn de tales partidas como
es su naturaleza juridico-formal presente, sino que ademas introduciria indeterminacion
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y espacios de discrecionalidad interpretativa en cuanto a la elaboracion y presentacién
del pasivo del balance y en cuanto a la magnitud del resultado contable obtenido por la
empres#2,

d) Hay ingresos y gastos que van directamente a la Cuenta de Pérdidas y Ganancias y, en
cambio, otros irian directamente al patrimonio neto, es decir, como partida separada y
especifica, en primer término dentro de esta rubrica del Balance y asimismo como parti-
da especifica del ECPN en el ejercicio, sin que exista una linea clara que garantice una
separacion nitida, automatica y no arbitraria, entre un bloque y otro. Dicho de otra mane-
ra, tal regla carece del pertinente substrato conceptual logico, con lo que tal separacion
gueda en el aire, en la subjetividad mas o menos acentuada, al no estar vinculada al auto-
matismo resultante de un concepto sélido de resultado contable debidamente definido en
el propio texto legal, sino que tal separacion queda supeditada al tratamiento (imputacion
al resultado contable o directamente al patrimonio neto) que se establezca al respecto para
cada tipo de ingresos o gastos en la propia seccion del C. de C., o bien como lo establez-
ca una norma reglamentaria que la desarrolle, mas bien por tanto como posicién empiri-
ca que como corolario natural de un concepto definido de resultado contable con racio-
nalidad econémica satisfactoria. En términos generales, habra que sobrentender o aventurar
aproximadamente que los conceptos de ingresos y gastos que deberian imputarse a la
Cuenta de Pérdidas y Ganancias serian los correspondientes al calculo convencional del
resultado contable materializado junto con los efectos preventivos de la prudencia, mien-
tras que los conceptos a imputar directamente en partida aparte dentro del patrimonio neto
serian ganancias potenciales o no materializadas de buena parte de los elementos patri-
moniales poseidos y valorados al llamado valor razonable o potencial de mercado al cie-
rre, pero la frontera de demarcacion entre una cosa y otra no seria automatica ni meri-
diana al estar mas bien basada en un criterio imperfecto de naturaleza empirista y positivista
(lo que diga el modelo contable) en vez de en un concepto de racionalidad econdmica rigu-
rosa (lo que debiera deducirse de la nocién de resultado contable mantenida por el mode-
lo, lo que no es el caso de nuestra reforma contable).

5) Registro y valoracién de los elementos patrimoniales implicados en las transacciones y que
han de figurar en las CA.

Lo primero que corresponde comentar aqui es la importante invocacion que se hace en el articu-
lo 34.2 del Anteproyecto (quizds con poco acierto este desplazamiento, pero esto no es lo relevante
del caso) a la que ya hemos hecho alusién antes, de que «en la contabilizacion de las operaciones ¢
atendera a su realidad econémica y no solo a su forma juridica». Innovacién sin duda de gran caladc

62 Este es uno de los principales motivos de la opinién discrepante formulada como miembro del Comité Consultivo de
Contabilidad con relacion con al texto del referido Anteproyecto (véase punto 6.3). Para una argumentacién mas sélida 'y
acabada de nuestra tesis en cuanto al criterio basico juridico-formal presente como base de la integracion de las distintas
partidas dentro de los pasivos exigibles (y como gasto su retribucién) y dentro del patrimonio neto (y como reparto del
resultado contable su retribucién) puede verse: Ek:. El Marco Conceptual del modelo contable IASB... oppéis.

96-127. También en J.LE&: «En el umbral de la reforma de la regulacién contable espafiola ante la adaptacion al mode-
lo IASB. Algunas reflexiones desde una disidencia parcial pero sustancial con el Libro Blanco de la rRfevistade
Contabilidad y TributacionCEF. N.° 236. Noviembre 2002, en pags. 180-185.
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y repercusion en los datos contables que se han de presentar al publico que habra que desarrollar
perfilar por via reglamentaria en sus detalles y consecuencias operativas concretas, o que no es asur
to facil. ¢ Hasta dénde querra llegar nuestra regulacion contable reformada con este nuevo principio
contable (no enunciado asi en el C. de C. sino como aspecto o derivacion especifica de la caracteris
tica cualitativa de fiabilidad en el MC. IASB) que reconoce indirectamente el Anteproyecto (quere-
mos decir separado del articulo concreto en que se habla de los principios contables), cuyas repercu
siones pueden ser mayores 0 menores segun hasta donde se quieran ver sus repercusiones?

-234 -

El contenido sustantivo relativo al registro y valoracion de las transacciones y elementos impli-
cados en ellas que han de figurar en las CA se encuentra en el articulo 38 del Anteproyecto, donde
se enuncia la regla general de que debera hacerse conforme a los principios de contabilidad gene
ralmente aceptados, citandose las siguientes reglas al respecto:

a) Empresa en funcionamiento (salvo prueba en contrario).

b) No se variaran los criterios de valoracion de un ejercicio a otro (uniformidad).

¢) Prudencia valorativa: a) solo se contabilizaran los beneficios obtenidos hasta la fecha de

cierre del ejercicio; b) se deberan tener en cuenta todos los riesgos con origen en el ejerci-
cio 0 en otro anterior; c) deberan tenerse en cuenta las amortizaciones y deterioros en el
valor de los activos; d) se debera ser prudente en las valoraciones y estimaciones a realizar
en condiciones de incertidumbre. Se suscribe, en suma, el régimen habitual de la pruden-
cia contable, aunque con relacién a la regulacion contable vigente (PGC 1990), ahora se
reduciria el excesivo papel otorgado (al menos verbalmente) a la prudencia, al eliminarse
la preferencia que se hacia del principio de prudencia en caso de incompatibilidad con la
solucion contable de un hecho con arreglo a otro principio contable legal distinto. Esto ya
no se contempla expresamente en la redaccion del Anteproyecto, lo que es positivo.

d) Devengo: se imputaran al ejercicio, los ingresos y gastos que afecten al mismo, con inde-

pendencia de la fecha de su cobro o de su pago. Régimen idéntico al preexistente (PGC 1990).

d) No compensacion (activos y pasivos, gastos e ingresos) y valoracion separada de los distintos

f)

elementos integrantes de las CA. Régimen idéntico al preexistente IPGC 1990).

Valoracion de entrada de los elementos de balance: a) activos: por el precio de adquisicion
o por el coste de produccién; b) pasivos (exigibles): por el valor de la contrapartida recibi-
da a cambio de incurrir en la deuda, mas los intereses devengados pendientes de pago; C
provisiones: por el valor actual de la mejor estimacién del importe necesario para hacer
frente a la obligacion. Ello sin perjuicio de su expresion ulterior a su valor razonable en los
distintos ejercicios en que los elementos se mantuviesen por la empresa, con arreglo a lo
gue se establece en el Anteproyecto para tal criterio valorativo. Evidentemente, se produ-
cen cambios de cierta consideracion en relacion con el texto anterior del C. de C. puesto
gue, en primer término, ahora se introduce un criterio de expresion de los pasivos exigibles
o deudas distinto del valor nominal del reembolso contractual pactado (aunque esto era en
verdad la regla del PGC 1990, puesto que en el C. de C. no habia mencién expresa de valo-
racion de los pasivos exigibles) y por supuesto el cambio mas significativo seria la intro-
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duccion de la posible expresion posterior de tales elementos segun su valor razonable al
cierre de cada ejercicio en que tales elementos sigan en manos de la empresa y con arreglc
a lo dispuesto para tal criterio.

g) Las operaciones se contabilizaran cuando den lugar, de acuerdo con el articulo 36, a la apa-
ricién de elementos patrimoniales y cuando su valoracién pueda ser efectuada con un grado
minimo de fiabilidad. Sorprende esta permisividad maxima del Anteproyecto salido de la
Comisién General de Codificacion en cuanto que sélo exige para la contabilizacion de los
elementos patrimoniales resultantes de las operaciones el que éstos pudieran valorarse cor
un grado minimo de fiabilidad, cuando en el texto salido del Consejo de Contabilidad se
requeria que su valoracion pudiera hacerse con fiabilidad a secas. Entendemos que el requi-
sito de fiabilidad de la informacién es un atributo indispensable a garantizar por un siste-
ma de regulacion contable, con lo que no parece ldgico rebajar la fiabilidad de la valora-
cion a su grado minimo, o sea, dejar la puerta abierta a valoracién de elementos patrimoniales
con escasa garantia, como hace ahora el texto del Anteproyecto, sino que consideramos
mas adecuada la otra version en la que Unicamente se pedia que su valoracion pudiera hacel
se con fiabilidad, que es lo que por otra parte exige el MC. IASB (parrafos 83 y 86). Hay
que significar que esto ha sido subsanado en Gltima instancia en el texto del Borrador del
Anteproyecto que aparece en la web del ICAC. Ahora se dice cuando «su valoracion pueda
ser efectuada con un adecuado grado de fiabilidad», expresién esta que evidentemente dilu-
ye la critica que formulamos en el trabajo sobre tal cuestion realizada desde el texto salido
de la Comision General de Codificacion. En todo caso, el término adecuado no garantiza
siempre una valoracién totalmente objetiva de las transacciones.

h) Los elementos integrantes de las CA, se valoraran en la moneda de su entorno econémico,
sin perjuicio de su presentacion en euros. Novedad y hasta cierta intriga por la ambigue-
dad e indeterminacion de la nueva expresion que parece dar a entender que se podrian regis
trar —Libro Diario— las transacciones base de una empresa de nacionalidad espafiola en la
moneda funcional (o incluso en las monedas funcionales) en la que habitualmente comer-
ciase (p. ej. en délares si fuese una filial espafiola de una matriz norteamericana), pero que,
en todo caso, la presentacion de sus CA deberia hacerse en euros. No acabamos de entel
der la ventaja operativa del registro de ¢ todas o parte? de sus transacciones de una empre
sa espafiola, a efectos de su contabilidad como entidad juridica independiente en moneda
distinta del euro para luego tener que desembocar en la presentacion de los efectos de dicha
transacciones dentro de sus CA individuales en euros.

i) Importancia relativa: podra admitirse la no aplicacién estricta de algunos principios conta-
bles cuando la importancia relativa en términos cuantitativos de la variacion producida por
tal motivo fuese escasamente significativa a efectos de la expresion de la imagen fiel en las
CA. Régimen similar al preexistente (PGC 1990).

6) Valoracién a Valor Razonable (art. 38 bis)

Se trata de una novedad destacada de la reforma contable con relacion al modelo contable
existente, aunque soélo en parte por dos motivos. Primero, porque en el modelo actual ya existian
valoraciones de ciertos elementos a su valor de mercado o valor razonable presente en el régime!
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general (PGC), como el caso de la valoracion de los fondos de inversion de activos de mercados
monetarios —=FIAMM- o el dinero y los créditos y deudas en divisas y mucho mas adn en la conta-
bilidad bancaria (B. de E.), donde podrian valorarse a valor presente de mercado o similar las car-
teras de negociacion de titulos cotizados. Pero, en segundo lugar, también porque no se generalizi
la expresion de todos los elementos patrimoniales a su valor razonable, sino tan sélo, de momenta
al menos, a la parcela especial de activos y pasivos financieros de la cartera de negociacién y la dis:
ponible para la venta, lo que es mas o menos lo que ya se venia haciendo en la contabilidad banca
ria espafiola. Por lo tanto, puede que haya mas ruido que nueces en esto del valor razonable que par
ce presentarse como un cambio drastico con relacién al modelo contable actual, cuando lo cierto es
que el cambio se circunscribe a unos pocos elementos patrimoniales tan sélo y se exigen bastante
garantias de fiabilidad para la valoracion de esta forma.

Aplicacién del criterio del Valor Razonable.

a) Activos y pasivos financieros que formen parte de la cartera de negociacion (instrumentos
principales y derivados) y activos financieros de la cartera disponible para la venta.

b) Célculo del valor razonable:

» Con referencia a un valor de mercado fiable.

» Los que no cuenten con valor de mercado fiable: mediante modelos y técnicas de valo-
racion a determinar reglamentariamente.

» Paralos que no pudiera determinarse un valor fiable con tales normas, se valoraran con
arreglo a los criterios generales de valoracién (art. 38), o sea, a su precio de adquisicion
(activos financieros) o por el valor de la contrapartida recibida a cambio mas los intere-
ses devengados (pasivos financieros).

» Imputacién de las variaciones resultantes a cierre del ejercicio de la expresion de los
referidos elementos a su valor razonable:

— Imputacién directa a la Cuenta de Pérdidas y Ganancias

— Excepciones: a) los activos financieros disponibles para la venta; b) los activos o pasi-
vos financieros que actlien como instrumento de cobertura de riesgos de otros ele-
mentos, segun un sistema de contabilidad de coberturas que permita la no imputacién
directa de las diferencias del instrumento de cobertura a la Cuenta de Pérdidas y
Ganancias. Sus diferencias se incluiran directamente en el Patrimonio Neto en una
partida de Ajuste por Valor Razonable, hasta que se produjera la baja, deterioro, ena-
jenacion o cancelacion de los elementos que las originaron, produciéndose entonces
su imputacion, por traspaso, a Pérdidas y Ganancias.

Hay que significar ademas que, de acuerdo con la redaccién dada por el Anteproyecto del
apartado 2 del articulo 213 del TRLSA sobre aplicacion del resultado, se manifiesta taxa-
tivamente que los incrementos de patrimonio neto que representen beneficios no realiza-
dos (que es lo que seria la partida aludida de ajuste por valor razonable) no podran ser
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objeto de distribucién directa ni indirecta, lo que representa al menos una sana medida
para la proteccion efectiva del patrimonio empresarial en términos de realizacién o mate-
rializacién del ciclo natural de las operaciones de la empresa de negocios, o sea, nada de
repartir las ganancias potenciales de las operaciones que aln no se han ejecutado o deven-
gado efectivamente.

c) Se podran valorar también por su valor razonable los instrumentos financieros no mencio-
nados en a), en los términos que reglamentariamente se determinen, dentro de los limites
que establezcan las normas IASB convalidadas por Reglamentos de la UE. Igualmente, por
disposicion reglamentaria, se podra obligar a valorar por su valor razonable otros elemen-
tos patrimoniales distintos de los instrumentos financieros, cuando tales elementos se valo-
rasen de modo Unico asi, segun las normas IASB convalidadas debidamente por Reglamentos
de la UE. En ambos casos, debera indicarse si las diferencias de valoracidn resultantes por
tal criterio valorativo para estos elementos patrimoniales deben imputarse a la Cuenta de
Pérdidas o Ganancias o si deberian ir a parar directamente al patrimonio neto (partida de
ajuste de valor razonable).

COMENTARIO:

Todo esto que figura en el texto del Anteproyecto sobre el régimen de aplicacion del valor
razonable resulta bastante impreciso, abierto e indefinido y sin una linea clara de hasta donde llega:
ra este régimen y por qué. No sabe bien en qué quedara todo esto al final. No se aprecia clarament
tampoco la linea de separacion entre las diferencias que han de ir directamente a Pérdidas y Gananci:
y las que han de ir a la partida de ajuste de tal caracter directamente a Patrimonio Neto, ni tampocc
la razén de una cosa u otra. De otro lado, hay indeterminacién entre lo que son «modelos y técnicas
de valoracion que reglamentariamente se determinen», cuando de esto se sigue que las diferencie
resultantes de su aplicacién puedan ir directamente a Pérdidas y Ganancias (resultado distribuible)
puesto que todo lo que sea no hablar de precios o cotizaciones de mercados oficiales, abiertos, trans
parentes, con negociacion fluida, sin influencia decisiva en las cotizaciones, con liquidacion garan-
tizada, etc., puede no ofrecer suficientes garantias o fiabilidad para su incorporaciéon como resulta-
do materializado y distribuibks.

Es importante subrayar, sin embargo, que admitida, aunque sea parcialmente, la via del valor
razonable al menos para una parte del bloque de los activos financieros representativos del capita
de otras compainiias, no se haya incorporado, a efectos de informacién en CA individuales, la valo-
racion de las carteras de participacion en el capital de sociedades no cotizadas (como sociedade
dependientes, asociadas o multigrupo) por el método de puesta en equivalencia.

63 para mayor detalle sobre nuestra posicién en relacién con la justa aplicacién del llamado valor razonable véanse nuestros
trabajos:Armonizacion contable internacional y reforma de la contabilidad espa®glacit pags. 71-78 f£n el umbral
de la reforma de la regulacion contable espafiola ante la adaptacién del modelo IASB... i3gscil.72-179.
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7) Valoracién especifica de otros activos (art. 39).

« Activos fijos 0 no corrientes de vida Util temporal: amortizacién de manera racional y siste-
matica durante el tiempo de su utilizacion, més las eventuales correcciones valorativas poten-
ciales al cierre («test de deterioro»), correcciones que eventualmente habria que deshacer er
el futuro en caso de que hubiesen desaparecido las razones que motivaron su creacion.

< Activos circulantes o corrientes: se practicaran, en su caso, las correcciones valorativas al
cierre («test de deterioro») y, en su caso, la desaparicion futura de tales correcciones valo-
rativas practicadas previamente, como en el caso de los activos fijos.

« Fondo de Comercio adquirido de forma onerosa. Supone una importante novedad su trata-
miento propuesto, con respecto al seguido hasta hace poco en el panorama internacional, er
la medida en que se elimina su amortizacion sistematica y se sustituye por eventuales correc-
ciones valorativas ante la evidencia de deterioro de su importe inicial, mediante la aplica-
cién de pruebas especificas tendentes a detectar posibles pérdidas por deterioro o reduccior
de su importe inicial reconocido, las cuales, a efectos contables, tendran el caracter de irre-
versibles segun el texto del Anteproyecto, todo ello en consonancia con el régimen recien-
temente establecido al respecto por el modelo IASB convalidado por Reglamento de la UE.

Pero ademas, con el fin de reforzar la garantia patrimonial frente al mayor riesgo que supone
la no amortizacién sistematica del fondo de comercio y por tanto el cémputo de un resultado mayor
a igualdad de otras circunstancias, se incorpora como cautela un parrafo 4 en el articulo 213 del
TRLSA relativo al reparto o aplicacion del resultado del ejercicio, que obliga a dotar gradualmente
una reserva indisponible equivalente al fondo de comercio que aparezca en el activo del balance,
destindndose a tal efecto una cifra del beneficio anual que represente, al menos, un 5 por 100 de
importe del referido fondo de comercio y, si no existiera beneficio, o éste fuera insuficiente, a
emplearmara tal dotacién reservas de libre disposiéfon

En definitiva, frente a la amortizacion sistematica con cargo como gastos del ejercicio a efec-
tos del calculo del resultado contable (regulacién actual), se propondria ahora la no amortizacién
sistematica de tal partida combinada con la retencion de beneficios (reserva especifica indisponible)
de una cuantia equivalente a la que ahora, al no amortizarse, no se imputaria como gasto del ejerci
cio, con lo que la proteccion patrimonial podria llegar a ser equivalente o parecida a la del régimen
anterior al tratarse de un activo sumamente volatil e inestable. Incluso en el mecanismo actual habria
un dispositivo de proteccién patrimonial paralelo, puesto que esta prevista la realizacion de una prue-
ba anual de posible correccion valorativa del importe mostrado como fondo de comercio del balan-
ce, orientada a detectar eventuales pérdidas por deterioro de dicha partida, si bien es verdad que cak
ver con cierto escepticismo el mecanismo de célculo para su deteccion (valor actual de los flujos de
caja futuros esperados del negocio sobre el que reconocio el fondo de comercio).

64 Este precepto cautelar no figuraba en el texto propuesto a informe del Comité Consultivo de Contabilidad, sino que fue
incorporado posteriormente por decision del Consejo de Contabilidad aunque con una enunciacion algo distinta distinta
y técnicamente menos sélida que el mecanismo aqui expuesto, que es el que finalmente ha incorporado al Anteproyecto
la Comision General de Codificacion.
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Este es un punto clave de la reforma por su indudable repercusion sobre la fiabilidad y garan-
tia de la informacién ante el gran publico, particularmente en el caso de las grandes compafias coti-
zadas con practica habitual de adquisicion o fusién con otras compafiias en funcionamiento. Las
importantes discrepancias que hemos mantenido frente al régimen contable-mercantil del fondo de
comercio adquirido en transaccion onerosa, en la primera version del texto del Anteproyecto de la
reforma contable —la presentada ante el Comité Consultivo de Contalfiiaolamortizacion sis-
tematica y no retencién automatica de beneficios en cuantia equivalente al gasto no imputado por la
no amortizacion y sélo prueba de deterioro de eventuales pérdidas de su importe con escasa garar
tia de objetividad y automatismo) han quedado atemperadas en parte merced al mecanismo que ahol
se contempla en el articulo 213.4 del TRLSA del Anteproyecto, elevado por la Comisién General de
Coadificacién (no amortizacion sistematica pero retenciéon automatica de beneficios equivalente al
importe del gasto no imputado por la no amortizacion, junto con prueba de deterioro de eventuales
pérdidas de su importe), porque los efectos préacticos del régimen anterior y del nuevo que se pro-
pone para el fondo de comercio, aungque no idénticos en sus consecuencias a igualdad de las dem:
circunstancias (p. ej. mayor cifra informada del resultado contable anual en el nuevo régimen, aumen-
to del balance en cuanto a cifra total del activo y en cuanto a patrimonio neto con permanencia que
podria llegar a ser incluso indefinida, asi como también una posible tendencia directiva —«préactica
de contabilidad creativa»— a engordar la magnitud del fondo de comercio en detrimento del valor
contable mostrado para determinados activos de la empresa adquirida con vida Gtil inferior a 20 afios
con el fin de elevar la cifra del resultado contable mostrado, etc.), al menos en cuanto a proteccién
patrimonial, si podrian considerarse bastante parecidos.

Ahora bien, en el régimen contable-mercantil que ahora se propone para el fondo de comer-
cio, a efectos de CA individuales, seguira subsistiendo el mismo problema sin resolver debidamen-
te del régimen actual y ello por méas que ahora se esté haciendo un énfasis especial en que un mism
hecho o transaccion, con el mismo fondo econémico, pero encarnado en dos férmulas juridico-
formales diferentes, no puede dar lugar a dos impactos distintos sobre la expresion de las CA indi-
viduales de la empresa donde aquél se produce. Asi, ocurriria que, a igualdad de precio pagado e
la adquisicion de una determinada empresa en marcha, seguiria existiendo todavia el doble raser:
de la regulacion contable vigente, a efectos de CA individuales de la empresa compradora, segun
que la operacién se hubiese encauzado juridicamente como una fusién por absorcién con integra:
cién en el patrimonio de la adquirente de los activos y pasivos exigibles de la adquirida en cuyo caso
afloraria el fondo de comercio satisfecho por la compra y se producirian las consecuencias colate-
rales establecidas en relacion con dicha partida, o sea, la constitucion de la reserva indisponible vie
retencion de beneficios del articulo 213.4 y la prueba de deterioro de la referida partida contable. En
cambio, si la misma operacién se hubiese instrumentado integrando la cartera de las acciones o pat
ticipaciones sociales de la sociedad adquirida, entonces ni afloraria el fondo de comercio ni se pro-
ducirian las referidas consecuencias contables establecidas para esta partida contable, sino que

65 puede verse con detalle nuestra posicién sobre este punto dentro de la opinién discrepante presentada ante este Comil
(apartado 6.3 de este trabajo). Para mayor detalle sobre nuestra argumentacién teérica en contra de la no amortizacior
sistematica del fondo de comercio pagado en las adquisiciones de empresas (0 sea, su no imputacion como gasto en |
Cuenta de Pérdidas y Ganancias de la compradora) puede verse nuestrE&Emadajmbral de la reforma de la regu-
lacion contable espafiola ante la adaptacion al modelo IASB. Una disidencia parcial pero sustancial con el Libro Blanco
de la reforma.. Op. cipags. 185-191.
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entraria en juego el régimen contable establecido para la cartera de inversiones en empresas de
grupo. En otras palabras, la expresion de las CA individuales para una operacion de idéntico fondo
econdémico conduciria a cifras contables distintas segun la férmula juridica instrumental utilizada
para la operacién de compra.

Por lo tanto, entendemos, tal contradiccion contable deberia subsanarse, regulando el mismo
tratamiento contable-mercantil propuesto en el Anteproyecto para la compra de empresas mediante
integracion directa de activos y pasivos exigibles de la adquirida (reconocimiento en su caso del
fondo de comercio, reserva indisponible mediante retencién automéatica de beneficios para cubrir
gradualmente el montante de éste y prueba de su posible deterioro) también para los supuestos d
adquisicién mediante incorporacién directa en la adquirente de las acciones o participaciones socia-
les de la sociedad adquirida, porque hoy en la propuesta del Anteproyecto no es asi.

Si trasladamos la cuestion a escala de las CAC del grupo tampoco encontramos una absoluts
neutralidad en cuanto a los efectos contables, pues si bien es verdad que en este caso, aunque
hubiera adquirido una sociedad a través de la compra de sus acciones o participaciones sociales,
través de la técnica de la consolidacién podria aparecer un fondo de comercio de igudfcaantia
respecto a la sociedad adquirida (o sea, lo mismo que hubiera podido ocurrir a escala de CA indivi-
duales si se hubiese materializado la compra mediante la integracion directa en la adquirente de los
activos y los pasivos exigibles de la adquirida), sin embargo, seguiria habiendo una diferencia en la
expresion de las CAC de haber seguido la adquirente una férmula instrumental juridico-formal u
otra, porque de haberlo hecho mediante integracion directa de activos y pasivos exigibles en la con-
tabilidad individual de la adquirente, entonces aparecerian en su contribucién a las CAC del grupo
los efectos de la retencién obligatoria de beneficios para constituir una reserva especial indisponi-
ble hasta cubrir el fondo de comercio activado de acuerdo con el articulo 213.4 del TRLSA, mien-
tras que de haberlo hecho mediante la integracion directa en la adquirente de los titulos de propie-
dad de la adquirida, tal reserva especial indisponible no apareceria en las CAC, ya que tal preceptc
sélo regiria para las CA individuales para el caso resefiado de fusién/absorcion y no a efectos de
CAC cuando la compra de la dominada se hubiese hecho mediante integracion directa de los titulos
de propiedad de la adquirida. Asi, en el articulo 46.2 del C. de C. segun el Anteproyecto, en donde
se prescriben las operaciones béasicas del proceso de elaboracion de las CAC, se dice Unicament
que la eventual diferencia positiva surgida en la eliminacién entre la cartera de titulos de la domi-
nante sobre la dependiente y su sustitucién por el equivalente de los activos y pasivos exigibles de
esta Ultima (o sea, el fondo de comercio), se tratard conforme a lo establecido para el fondo de comer:
cio en las CAindividuales en el articulo 39.4 del C. de C. (es decir, su no amortizacion y su some-
timiento a la prueba de posibles pérdidas por deterioro de éste), pero es en el articulo 213.4 del
TRLSAdonde se requiere la correspondiente retencion obligatoria de beneficios para cubrir median-
te una reserva indisponible el importe del fondo de comercio activado, mas segln la propuesta del
Anteproyecto, esto no operaria 0 no se contempla para la formula instrumental resefiada con rela-

66 véase articulo 46.2 del C. de C.del texto que se propone en el Anteproyecto sobre presentacion de las cuentas del grupc
de sociedades, donde recibe la denominacion de diferencia positiva sefialando que ésta se debera inscribir en el balanct
consolidado en una partida especial (evidentemente su nomenclatura légica, como ocurre en la regulacién actual, seria la
de fondo de comercio de consolidacion).
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cion a las CAC resultantes para el grupo. Asi, pues, tampoco habria imagen contable idéntica en e
espacio de las CAC del grupo segun que se hubiese utilizado para la compra la fusién/absorcién, ¢
bien la integracién directa de la cartera de los titulos de propiedad sobre la adquirida.

II) Sobre grupos y CAC: de cualquier empresa espafiola obligada a presentar cuentas conso-
lidadas, excepto las presentadas por empresas cotizadas que tendran que hacerlo con aplicacién dire
ta de las normas IASB convalidadas por reglamentos de la UE, asi como también por las no cotiza-
das que hubiesen optado voluntariamente por hacerlo asimismo con sujecion a las normas convalidada
IASB de acuerdo con la opcidn abierta en tal sentido por la Disposicion final undécima apartado 1.b)
de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre de medidas fiscales, administrativas y del orden fiscal, segun
ha sido sefialado en el punto 5.1 de este trabajo.

Ya se habian modificado bastante las disposiciones del C. de C. sobre de las cuentas de los
grupos de sociedades, a través de las reformas introducidas por la aludida Ley 62/2003, acercando
se a los planteamientos del modelo IASB, después de haberse reformado en ese mismo sentido |
7.2 Directiva UE sobre presentacion de cuentas consolidadas. Ahora, con el texto de este Anteproyectt
se introducen algunas nuevas precisiones o perfiles dentro de ese fuerte paralelismo o semejanza cc
los criterios IASB de consolidacion (arts. 42 al 49).

Sefialamos solamente algunos de los nuevos rasgos mas significativos del régimen modifica-
do de consolidacién que incorpora el Anteproyecto:

« Obligacién de consolidar. Ademas del grupo vertical o de subordinacion clasico que exige
la existencia de una sociedad matriz o dominante sobre otras, formando en su conjunto una
unidad de decisidn, logrando el dominio a través de varios conductos posibles (mayoria de
derechos de voto, facultad de nombrar o destituir la mayoria de los miembros del 6rgano
de administracion, etc.), pero siempre ostentando alguna participacion —directa o indirec-
ta— en el capital sobre las demas empresas del grupo, la novedad es que ahora se extiend
la obligacién de consolidar a los llamados grupos horizontales o de coordinacion (art. 42.2),
a través de la existencia de determinados signos presuntivos de existencia de una unidad
de decisiobn comun entre varias sociedades, aunque no existiese una matriz visible, ni exis-
tiesen participaciones financieras de capital en comun.

« Como en la regulacién anterior del C. de C. sobre presentacion de CAC, donde el texto del
C. de C. era enormemente prolijo y detallado en aspectos técnicos de la consolidacion en
sus diferentes métodos alternativos (global, proporcional y puesta en equivalencia), esto se
vuelve a repetir en el texto del Anteproyecto, cuando estimamos no hubiese sido necesario
bajar a tanto nivel de detalle técnico, mas propio esto del desarrollo reglamentario de los
procesos técnico-contables de la consolidacion de cuentas.

« Importa destacar, como novedad resaltable en negativo, tomada de las reglas de consoli-
dacion IASB, sobre la posible aparicion de diferencia negativa de consolidacion (a veces
denominada «fondo de comercio de consolidaciéon negativo») como resultado de la com-
pensacion entre el valor contable de la participacion de capital de la dominante en alguna
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de las sociedades del grupo consolidable y la parte proporcional que ese porcentaje de par-
ticipacion sobre el valor razonable de los activos y pasivos —incluidas las provisiones— de
la dominada, estableciendo el texto del Anteproyecto (art. 46.2 segun parrafo del C. de C.),
con notoria impropiedad econémica, que tal diferencia deberia ir a parar directamente la
Cuenta de Pérdidas y Ganancias Consolidada, o que supondria reconocer una ganancia
consolidada evidentemente no materializada, en el momento mismo en el que se efectua-
se la inversion financiera de control en la sociedad dependiente (o sea, antes de empezar ¢
asumir la adquirente los resultados de las operaciones de negocio de ésta, desde la pers
pectiva del grupo), en linea con la misma prescripcion IASB, lo cual es una auténtica irra-
cionalidad econémicé.

e También hay que resaltar, como novedad importante del nuevo régimen de consolidacion
contemplado en el texto del Anteproyecto, que ahora se establece un porcentaje Unico de
participacion en el capital de al menos el 20 por 100 sobre otras sociedades (no cotizadas
0 cotizadas) para presumir que se ejerce una influencia notable sobre la gestién de tales
sociedades (ademas de tratarse de una vinculacién duradera), en cuyo caso dicha partici-
pacién figurara en el balance consolidado en una partida independiente valorada por el lla-
mado técnicamente procedimiento de puesta en equivalencia o método de la participacion,
en linea con el porcentaje comdn marcado por IASB. Por contra, en el sistema anterior de
consolidacion para estas situaciones, el porcentaje se situaba sélo en una participacion de
al menos el 3 por 100 sobre sociedades cotizadas en bolsa y de al menos el 20 por 100 sobre
no cotizadas. Esto querria decir que ahora podrian quedar fuera de la consolidacién por tal
procedimiento valorativo, participaciones de cierta significacion o muy importantes en
sociedades cotizadas por no alcanzar el elevado porcentaje que supone el 20 por 100 en e
caso de las sociedades cotizadas.

« Igualmente podria destacarse el elevado nimero de requerimientos a consignar y detallar
dentro de la Memoria Consolidada, si cabe mayor que la ya de por si relacion numerosa de
informacion regulada en el texto normativo actual sobre dicho documento.

* En el mismo sentido, hay que significar el enriquecimiento informativo del Informe de
Gestién Consolidado (art. 49 del C. de C.), donde entre los nuevos requerimientos infor-
mativos estaria informacion varia relevante sobre instrumentos financieros y sobre objeti-
VOs, exposicién a riesgos de precio, de tipo de interés, de crédito, de liquidez y de flujo de
efectivo, politicas de gestion de tales riesgos (coberturas), etc., lo cual supone, sobre el
papel al menos, una extension del espacio informativo clasico del modelo de las CAC, al
ampliarse también a informacion valiosa para los procesos de decisién financiera, como
seria la de los riesgos e incertidumbres que rodean la actuacion del grupo de sociedades.

67 Hay que tener en cuenta también los comentarios que hemos realizado en el punto 7 del apartado precedente con respec
to a la no coincidencia informativa a efectos de las CAC cuando la empresa dominante hubiese adquirido una empresa
pagando un precio por encima del valor de los elementos patrimoniales de dicha sociedad segin que lo hubiese hecha
mediante la integracién directa de sus activos y pasivos exigibles (régimen del fondo de comercio aflorado) o lo hubiese
hecho mediante integracién directa de la cartera de los titulos representativos de la sociedad adquirida.
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En TRLSA (regulacién correspondiente a CA individuales exclusivamente). (arts. 171-202.y 213)

En realidad, apenas hay novedades resaltables que afecten a cambios de criterios contables
cosas por el estilo, con excepcién de la desaparicion de la regulacion especifica relativa al tratamien-
to de los gastos de establecimiento, de investigacion y desarrollo y del fondo de comercio que se hacii
en el articulo 194 del texto vigente del TRLSA, pero que en verdad es, de una parte, un cambio de
enfoque en cuanto al tratamiento contable que antes se hacia en el referido articulo 194 sobre tale
partidas y, de otra parte, un cambio de ubicacion material de las referencias al nuevo tratamiento pro-
puesto para tales partidas segun el texto del Anteproyecto salido de la Comision General de Codificacion

En lo que respecta a las previsiones establecidas en el actual articulo 194 del TRLSA relativas
al fondo de comercio, cuyo texto ahora desapareceria, ya hemos significado anteriormente el nhuevc
régimen de tratamiento contable que se regula para esta figura a escala de las CAindividuales, asi com
también la nueva ubicacion material de sus contenidos dentro de la legislacién mercantil. Asi, en sin-
tesis, de acuerdo con lo antes dicho: a) en el C. de C. (art. 39.4): su caracter de activo cuando hubies
sido adquirido a titulo oneroso y su naturaleza de activo potencialmente imperecedero, o0 sea, no some
tido a amortizacion sistematica con cargo a resultados durante un tiempo limite, sino sometido a posi-
ble correccion de valor en caso de deterioro, teniendo las pérdidas resultantes de tal correccion el carac
ter de irreversibles; b) en el TRLSA como apartado 4 del articulo 213 sobre aplicacién del resultado
del ejercicio, con la preceptiva aplicacion de al menos un 5 por 100 del beneficio anual (o de no haber
beneficio 0 en caso de insuficiencia de éste, con cargo a reservas de libre disposicion) para cubrir gra
dualmente el importe del fondo de comercio que apareciera como activo en el balance, dotando unz
reserva especial indisponible hasta alcanzar el importe mostrado para tal partida de activo.

En lo que atafie a las otras dos partidas contables, o sea, a los Gastos de Establecimiento y a Ic
Gastos de Investigacion y Desarrollo hay alguna alteracién, mas formal que material o de contenido y
consecuencias practicas, con relacién a la regulacién actual del articulo 194, que en la propuesta de
Anteproyecto se derogaria, quedando recogido su régimen contable nuevo propuesto en el apartado
del articulo 213 del Anteproyecto que trata de la aplicacion del resultado del ejercicio. Pero lo mas sig-
nificativo de consignar es que en el texto salido de la Comision General de Caodificacion se ha intro-
ducido una modificacién de importancia con respecto al texto que le fue enviado por el Consejo de
Contabilidad, en el cual se silenciaba cualquier referencia a las mencionadas partidas, lo cual venia ¢
poner de relieve que se estaba asumiendo implicitamente y de cara a la futura reforma reglamentari
del PGC 1990, la tesis del modelo IASB en cuanto a que los gastos de establecimiento y los gastos di
investigacion no tienen la naturaleza de activos —amortizables en un plazo maximo de 5 afios—y por
lo tanto no serian incorporables al balance, sino que el importe incurrido en cada afio por tales con-
ceptos deberia imputarse directamente a la Cuenta de Pérdidas y Ganancias como gastos del period
con lo cual ya sobraba légicamente cualquier restriccion de reparto de beneficios, como la que figura
actualmente en el articulo 194.4 TRLSA, mientras no existiesen reservas disponibles que cubriesen e
importe pendiente de amortizar de tales partidas que figurasen en el balance.

68 En realidad, hay otros articulos del TRLSA que se modifican también en el texto del Anteproyecto salido de la Comisién
General de Codificacion (arts. 163-164 y 167 que atafien a requisitos formales a observar con relacion a las operaciones
de reduccion del capital social y arts. 260 y 262 sobre cuestiones relativas a la disolucién de la sociedad) que por su esca
sa enjundia contable en sentido estricto no consideramos procedente comentar aqui. Algo por el estilo ocurre con la modi-
ficacion propuesta para distintos articulos (79, 82, 104 y 142) de la LSRL que tampoco comentamos por su escasa o nula
implicacién contable.
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Pues bien, la modificacién del texto introducido por la Comision General de Codificacién, a tra-
vés de la redaccion del articulo 213.3: «Se prohibe igualmente toda distribucion de beneficios a menos
que el importe de las reservas disponibles sea, como minimo igual al importe de los gastos de primer
establecimienté®y de investigacion y desarrollo que figuren en el activo», supone seguir estando en
el régimen actual establecido en el articulo 194 para estas partidas, s6lo que desplazando su referenc
al articulo 213.3, o lo que es lo mismo, se aparta de la vision inadecuada en términos de racionalidad
econdmica que representa la posicion IASB de no considerar activables ni los gastos de establecimientc
ni los gastos de investigacion que parecian suscribirse en el texto del Anteproyecto remitido por el
Consejo de Contabilidad a la Comision General de Contabilidad. Con esta modificacion, introducida
felizmente por este Ultimo organo juridico, se dejarian las cosas practicamente como estaban, recono
ciendo el caracter de activos o inversiones a recuperar via amortizacion en un tiempo limite (5 afios
maximo dice el actual art. 194 del TRLSA en concordancia con la 4.2 Directiva vigente de la UE sobre
CA, mientras que ahora no hay mencion explicita de este tope maximo) lo que casa con la racionali-
dad econdmica subyacente y manteniéndose asimismo la mencionada restriccién de reparto de bene
ficios mientras no estuviesen cubiertos los importes de estas partidas pendientes de amortizacion (inclui-
dos los gastos de investigacion también) con reservas disponibles como cautela para la proteccién ¢
refuerzo de la garantia patrimonial. La defensa razonada que habiamos venido haciendo sobre el carac
ter de inversiones activables (con las condiciaddsoccorrespondientes) que tendrian los gastos de
establecimiento y de investigaciirente a la posicion cerrada del IASB y contraria a su activacion,
gue es la que implicitamente encerraba el texto del Anteproyecto salido del Comité Consultivo de
Contabilidad y respaldado después por el Comité de Contabilidad, fue otro de los motivos de nuestra
opinién discrepante dentro del referido Comité Consultivo, motivo concreto éste que, al quedar satis-
factoriamente subsanado a través de la consignada modificacion introducida por la Comisién General
de Caodificacion (art. 213.3 del TRLSA), careceria ahora de sentido como es natural.

Por ultimo, hay que hacer notar que el texto del Anteproyecto sobre esta parte eminentemente
contable del articulado del TRLSA supone una importante simplificacion y reduccién con relacion al
texto anterior. De hecho se propone la derogacion de los articulos 177 al 198 del actual TRLSAY los
gue quedan en pie sufren una transformacién y simplificacion considerables. En general, hay que sefia
lar una reduccién de muchos de los detalles de la regulacién anterior del TRLSA sobre esta materia que
resultaban redundantes con lo que ya decia o dice ahora el C. de C., o bien de cuestiones 0 aspectos t¢
nicos mas propios de desarrollo reglamentario, o sea, un oportuno aligeramiento de cuestiones técnico
contables. En definitiva, ahora lo recogido en el Anteproyecto practicamente quedaria reducido a defi-
nicion de los limites o criterios cuantitativos para poder presentar modelos abreviados de CA, enunciacion
de los contenidos minimos que deben figurar en la Memoria y enumeracion de los contenidos minimos

69 Consignar simplemente que en el actual Anteproyecto se habla de gastos desabtesimiento, mientras que en el actual
articulo 194.4 se estaria hablando sin mas de gastos de establecimiento. Evidentemente, en sentido econémico, lo correctc
seria los gastos de establecimiento y no s6lo los de primer establecimiento, o sea, siempre que se produzcan a lo largo de |
vida de la empresa desembolsos por motivos juridico-econémicos de cierta envergadura derivados de procesos de expan
sién o de crecimiento significativo en la dimensién de la empresa (nuevas plantas productivas, nuevas operaciones de cre-
cimiento interno o externo, etc.). Por eso entendemos que deberia quitarse la referencia restrictiva que hace el texto actual
del Anteproyecto (art. 213.3) , eliminando el término prjroesea, aludiendo a los gastos de establecimiento a secas.

70 por ejemplo, ya manifestamos esta posicién dentro del Informe de la Subcomisién de Estudio de las Opciones de las NIC-
SIC de la que formé parte. Véase el susodicfayme de la Subcomision dentro del Libro Blanco para la reforma de la
contabilidad espafiolaOp.cit. pags. 401-404. A nivel estrictamente personal, pueden velseramizacion contable
internacional. Op. citpags. 67-69 ell umbral de la reforma de la regulacion contable espafiola....Opéags. 161y
165-168. Véase asimismo el apartado 6.3 de este trabajo.
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informativos que deberian figurar dentro del Informe de Gestion, donde al igual que ocurre con este
mismo documento consolidado, hay un enriquecimiento de requerimientos declarativos en las mismas
materias antes expuestas para el Informe de Gestidon Consolidado (en general, informacién sobre ries
gos e incertidumbres con los que se enfrenta el negocio e informacién sobre el uso de los instrumento:
financieros y los distintos tipos de riesgos financieros, politica de gestion y de cobertura de éstos, etc.).

Disposiciones complementarias incorporadas al Anteproyecto.

< Adicional unica: las CAC formuladas con arreglo a normas IASB convalidadas por
Reglamentos de la UE, se depositaran en el Registro Mercantil, utilizando los modelos que
reglamentariamente se aprueben.

 Transitoria Unica: a efectos de la elaboracion de las CA del primer ejercicio iniciado a par-
tir de 1-1-2007, las empresas elaboraran un balance de apertura al inicio del ejercicio pre-
cedente, el cual, se elaborara de acuerdo con las disposiciones de la presente Ley y sus dis
posiciones de desarrollo, registrandose los ajustes que se deriven de los nuevos criterios
valorativos en una partida de reservas o de capital en el caso de los empresarios indivi-
duales. Todo ello, sin perjuicio de las excepciones previstas reglamentariamente. Se trata
de una incorporacion de dltima hora, polémica y oscura incluso, que llega en el momento
en gque se revisa para publicacion el texto del presente trabajo que no vamos a comentar pot
ello en sus consecuencias, aunque éstas pueden ser importantes.

« Derogatoria’s: se derogan las disposiciones de la Ley de Sociedades de Responsabilidad
Limitada que atafien al régimen simplificado de contabilidad para empresas de pequefia dimen-
sibn que parece que se quiere que desaparezca, posiblemente para en su momento cambiarl
por un régimen contable especifico para las «pymes» sobre el que IASB esté trabajando.

* Final primera:
1) Autorizacion al Gobierno para que por Real Decreto apruebe:

a) El nuevo PGC, asi como sus modificaciones y normas complementarias, las normas para
la formulacion de las CAC, etc., todo ello al objeto de desarrollar lo contenido en la pre-
sente Ley (texto del Anteproyecto), de conformidad también con las Directivas de la UE
y teniendo en consideracién las normas internacionales de informacién financiera adop-
tadas por los Reglamentos de la Comisién UE.

b) La modificacién de los limites monetarios que figuran en el TRLSA para la presenta-
cion de las CA en los modelos abreviados.

c) La dispensa de la obligacidn de consolidar a aquellas sociedades que, estando obligadas
a hacerlo, concurriese en ellas causa de excepcion segun las Directivas UE.

2) Autorizacién al Ministro de Economia y Hacienda para que a propuesta del ICAC, por
OM apruebe las adaptaciones sectoriales al nuevo PGC.

71 Aparte de la derogacion de los actuales articulos 177 al 198 ambos inclusive del actual TRLSA relativos a cuestiones de
CA, alos que se ha aludido en el tltimo péarrafo del punto anterior.
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3) Autorizacién al ICAC para gue mediante Resolucion, apruebe normas contables de obliga-
do cumplimiento para la aplicacion y desarrollo del PGC y sus normas complementarias.

< Final segunda: la presente Ley entrara en vigor el 1-1-2007 y se aplicara a los ejercicios
gue se inicien a partir de esa fecha.

6.3. Motivos para una opinién discrepante con respecto al Anteproyecto de Ley de reforma del
C. de C.y del TRLSA.

EL ESPACIO INFORMATIVO. OPCIONES PARA LA REFORMA CONTABLE ESPANOLA

Sociedades no cotizadas

Sociedades
cotizadas Grandes
empresas PSS
Cuentas Anuales Individuales (CA) .......... (1) ?3) (5)
Cuentas Anuales Consolidadas (CAC) .|... (2) (4) (6)

Partiendo de la posicion realista de que una vez tomada la decision en el seno de la UE, por via
de Reglamentos comunitarios, de autolimitar de hecho su capacidad reguladora en materia de norma:
para la presentacion de la informacion contable de las empresas europeas, al menos en lo que respec
al espacio de las CAC de las sociedades cotizadas, cediendo esa capacidad de manera cuasitotal al IAS
es evidente que tendria que producirse la respectiva revision de las respectivas normas nacionales d
regulacion contable de sus distintos Estados miembros (naturalmente de no decidir éstos la aplicacior
automatica también de las normas convalidadas IASB al resto de los espacios de la informacion con-
table: CAindividuales de todas las empresas y CAC de las sociedades no cotizadas), con un grado mayc
0 menor de convergencia o de aceptacion de las normas del modelo IASB para los espacios informati-
vos de decision nacional, maxime cuando a partir del nuevo camino contable emprendido por la UE de
aceptar las normas IASB como base para la presentacion de informacion de las empresas europea:
introdujo ciertos criterios contables especificos de dicho modelo (esencialmente el criterio del valor
razonable y sus efectos pertinentes) en sus distintas Directivas de contenido @plttajule exige la
correspondiente transposicion de su contenido a las regulaciones contables nationales

72 En primer lugar, a través de la Directiva 2001/65/CE de 27-9-2001 del Parlamento Europeo y del Consejo por la que se
modificaban las Directivas 78/660/CEE, 83/349/CEE y 86/635/CEE en lo que se refiere a las normas de valoracion apli-
cables alas CAy alas CAC de determinadas formas de sociedades, asi como de los bancos y otras entidades financiera
y, posteriormente y fundamentalmente, a través de la Directiva 2003/51/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 18-
6-2003 [es decir, poco antes de la aprobacion del Reglamento (CE) n.° 1606 del Parlamento Europeo y del Consejo de
19-7-2003 de adopcion y aplicacion de las normas internacionales de contabilidad IASB] por la que se modificaban de
nuevo las Directivas 78/660/CEE, 83/349/CEE, 86/635/CEE y la 91/674/CEE sobre las CAy las CAC de determinadas
formas de sociedades, bancos y otras entidades financieras y empresas de seguros.

73 Transposicién realizada en buena parte en Espafia a través de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales
administrativas y de orden social, referida fundamentalmente a la transposicién de disposiciones de las Directivas modi-
ficadas con relacién sobre todo al régimen las CAC, como hemos visto antes (especialmente en los apartados 5.1y 5.2
de este trabajo).
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En suma, la reforma de la regulacion contable espafiola resultaba a todas luces imprescin-
dible para los espacios de la informacion contable empresarial sometidos a decisién nacional
(cuadriculas 2, 3, 4, 5,’6del cuadro adjunto: el espacio de opciones para la reforma contable espa-
fiola), bajo la restricciéon a determinar de hasta dénde deberia cefiirse a las posiciones normativas
IASB en este espacio nacional y hasta dénde deberia hacerlo con criterios de racionalidad y conve-
niencia propias.

Pues bien, para nosotros este dilema deberia resolverse anteponiendo por encima de todo i
idea de la preservacion de la imagen fiel de la informacion resultante con los criterios contables
nacionales que se decidan en términos de racionalidad econdmica, de neutralidad, fiabilidad y garan-
tia solida de la informacion suministrada para la proteccién de los intereses del gran publico, inten-
tando no lesionar con normas contrarias a la racionalidad econémica la posicion competitiva de las
empresas nacionales, eligiendo normas que fueran compatibles con nuestros esquemas mercantile:
societarios al uso, etc., lo que llevaria a tener que elegir como normas contables nacionales aquella
normas IASB que cumpliesen tales requisitos y a rechazar aquellas que no los cumpliesen de modc
satisfactorio sustituyéndolas por normas nacionales propias que si lo hicieran, o lo que es lo mismo
a prescribir determinadas soluciones contables espafiolas diferentes a las de IASB para ciertos caso
con personalidad propia en suma, cuando estuviese justificado hacerlo en funcién de alguno o de
varios de tales puntos.

De otro lado, la idea de la defensa de la comparabilidad informativa interempresarial en tér-
minos efectivos, nos lleva como minimo a rechazar para la regulaciéon contable espafiola, la postu-
ra bastante extendida dentro del modelo IASB de las dobles soluciones alternativas e incluso con-
tradictorias frente a un mismo hecho o transaccion, por motivos que van dé. &ste punto no
ha trascendido o no se aprecia todavia en el Anteproyecto de Ley que ahora constituye la pieza de
la reforma en curso, aunque habra que pedir esta postura de no aceptacién —salvo excepciones lim
tes muy justificadas— de las soluciones dobles, tipicas del modelo IASB, cuando la reforma conta-
ble espafiola entre en su fase de desarrollo reglamentario (reforma del PGC basicamente).

Volviendo al texto del Anteproyecto de Ley, hay cosas importantes que éste asume que no res-
petan o no se atienen debidamente a los aspectos apuntados de preservacién auténtica de la imag
fiel, razon por la cual desde nuestra posicidn, primero como miembro del grupo de trabajo elabora-
dor del texto del Anteproyecto y después como miembro del Comité Consultivo de Contabilidad que
ha debido estudiar y retocar el referido Anteproyecto antes de su traslado al Consejo de Contabilidad,
hemos tratado de defender determinadas posiciones frente a las del Anteproyecto sobre determina
dos aspectos contables que consideramos esenciales relativos al C. de C. y al TRLSA, que al no vers
reflejadas en el texto elevado al Consejo de Contabilidad nos llevaron a formular la opinién discre-
pante que se transcribe literalmente aqui.

74 Hay que volver a indicar que para los espacios 4 y 6, 0 sea, para las CAC de sociedades no cotizadas —grupos grandes
grupos «pymesx»— la regulacién contable espafiola concede dos vias de eleccion a decidir por cada sociedad implicada
CAC con arreglo a las normas espafiolas, o bien aplicando las normas IASB que aplican las sociedades cotizadas para su
CAC.

75 véase J.L. €a: En el umbral de la reforma de la regulacién contable espafiola ante la adaptacién al modelo IASB... Op.
cit. pags. 159-160 y 193.
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Es cierto que luego, en el texto final del Anteproyecto aprobado por el Consejo de la Contabilidad
y remitido a la Comisién General de Codificacién, se introdujo alguna pequefia modificacion que ha
hecho variar en parte el tono de algin punto expuesto en nuestra opinion discrepante, e igualmente
es cierto que, sobre todo al producirse algunas modificaciones en el texto final del Anteproyecto sali-
do de la Comision General de Codificacion, algunos de los motivos de nuestra discrepancia han per-
dido o al menos atenuado su razén de ser, como ya hemos venido comentando a lo largo de la expa
sicion del apartado 6.2 sobre el contenido del Anteproyecto de Ley de reforma del C. de C. y del
TRLSA, mas perviven todavia en todo, o en algunos casos en parte, los motivos argumentados sobre
los que seguiriamos manteniendo una opinién discrepante, al afectar a cuestiones o aspectos esel
ciales sobre los que se cimienta el objetivo informativo de la Imagen Fiel o sobre la fiabilidad, obje-
tividad, automatismo, neutralidad, etc. de la informacién presentada. Pues bien, al reproducir aqui
literalmente nuestro escrito original de discrepancia, hemos afiadiddOB&ERVACION POS-
TERIOR (en letra negrita), las variaciones de opinion resultantes como consecuencia de las modifi-
caciones habida$ en el Anteproyecto surgido finalmente de la Comision General de Codificacion.

OPINION DISCREPANTE SOBRE ELANTEPROYECTO DE LEY DE REFORMAY ADAPTACION
DE LA LEGISLACION MERCANTIL EN MATERIA CONTABLE PARA SU ARMONIZACION INTER-
NACIONAL CON BASE A LA NORMATIVA DE LA UNION EUROPEA

En relacion con el texto sobre el asunto de referencia elevado al Comité Consultivo de
Contabilidad, como 6rgano de asesoramiento del Consejo de Contabilidad, tratado como punto del
orden del dia de la reunién celebrada por el susodicho Comité el dia nueve de marzo de 2005, comc
miembro del mismo manifiesto mpinién discrepantebasada en el desacuerdo sustancial con
importantes puntos de la reforma que se propone en el texto, los cuales se concretan en una serie ¢
motivos que expondré de forma condensada:

1) No participo del concepto asignado en el texto a la categoria de Patrimonio Neto como ele-
mento patrimonial meramente residual: PN = Activos — Pasivos (exigibles), cuando es un elemento
igual que los demas, es decir, con su propio contenido genuino o intrinseco, por lo que mereceria sel
expresado con sus propios rasgos sustantivos, al igual que se hace con los demas conceptos del bala
ce. De hecho es uno de los ejes basicos y con regulacion mas detallada dentro de las disposicione
mercantiles vigentes (TRLSA), como por otra parte es légico que lo sea, puesto que el capital-pro-
piedad es el fundamento de la empresa de negocios y todas las distintas figuras o partidas que lo for
man deben tener una tipificacion y delimitacion perfectamente claras.

Por el contrario, la conceptuacién como elemento residual otorgada al patrimonio neto de la
propiedad de la empresa en el texto del Anteproyecto, convierte a esta categoria, con trascendenci
singular, en mero residuo subordinado a la interpretacion que se haga, siempre con tintes subjetivos
con respecto a lo que son figuras de pasivos (exigibles).

76 Los argumentos escuetos que se dan aqui para el cambio de opinién debido a la referida circunstancia de las modifica-
ciones introducidas en el texto de Anteproyecto vendrian complementados con los comentarios hechos sobre cada cues-
tion al desarrollar el apartado 6.2 de este trabajo.
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En tal sentido habria que sefialar que la interpretacion del concepto de pasivos (fondos ajenos),
a partir de la definicion dada por IASB (que es la que incorpora el Anteproyecto), con rasgos ambi-
guos y por ello inevitablemente con matices subjetivos, podria ampararse o buscar apoyo en el nuevc
principio contable introducido, siempre difuso, de prevalencia del fondo econémico sobre la forma
juridica, con lo cual se podrian otorgar dosis de arbitrariedad en cuanto a la conceptuacion, como ins-
trumentos de deuda o de capital, de ciertas partidas o productos de financiacion empresarial.

De otro lado, del tenor del texto de la reforma que se propone, parece desprenderse que la cate
goria de Patrimonio Neto es distinta y engloba a la categoria de Fondos Propios, siendo el resto, al pare
cer, algo tan ambiguo e indeterminado, utilizando la literalidad del texto legal propuesto [art. 36.1 c)],
como «u otras variaciones que le afecten» que, en un esfuerzo interpretativo, parece que se referirii
de modo concreto a la «partida de ajuste por valor razonable» de que habla el articulo 38.his.3.

Pero al margen de esa labor de indagacion del elemento diferencial que parece querer ser algc
asi como una reserva por valor razonable (plusvalores potenciales o no materializados), si el impor-
te de ésta no son fondos propios, entonces ¢a quién pertenecen o de quién son estos fondos explic
tados en el patrimonio neto? Si estan incorporados de forma expresa en el balance es porque son ¢
alguien, o son de los acreedores —que evidentemente no lo son— o son de la propiedad —que si |
son—, o sea, son fondos propios, por mas que haya un empefio en crear una doble nomenclatura art
ficial: la de patrimonio neto > la de fondos propios.

Asimismo, no esté asegurada la congruencia del concepto (0 conceptos segun el texto) de
Patrimonio Neto y Fondos Propios en el conjunto de las leyes mercantiles. Nos referimos princi-
palmente al TRLSA, donde pudiera ocurrir que, en una seccion de su articulado, se podria calificar
a cierta figura o instrumento como integrante del capital (propiedad) o de los fondos propios y luego
esa misma figura, a tenor de lo que se dice en otra parte del articulado (por ejemplo, lo relativo a los
asuntos contables del que incorpora el presente Anteproyecto), pudiera dar lugar a una calificacién
distinta —por ejemplo la de pasivo (exigible)—. Este riesgo de antinomia para una misma figura, inclu-
so dentro de un mismo texto mercantil, es decir, esta especie de «babel», que podria fragmentar [;
congruencia de los propios textos mercantiles, tiene que ser evitada naturalmente.

Entendemos, en suma, frente a lo que pareceria desprenderse del sentido del texto, que a efec
tos de adscripcién contable (en el balance y en pérdidas y ganancias), deberia regir lo que hoy (fechi
de formulacion del balance) fuesen los respectivos instrumentos de financiacion con arreglo a su
calificacion juridico-mercantil (de aqui toma su sentido el binomio fondos ajenos o de los acreedo-
resvs.fondos propios o de los propietarios de la empresa en términos juridico-formales). Lo que
previsiblemente puedan ser mafiana, en funcién de determinadas clausulas contractuales o rasgc
atipicos, es decir, todos los cambios de naturaleza o los efectos futuros previsibles de los diferentes
instrumentos financieros, sera cuestién de explicacién conveniente en la informacién a presentar en
cada momento, mediante las correspondientes notas explicativas de las caracteristicas singulares ¢
tales figuras via memoria, pero en modo alguno serian causa suficiente para desnaturalizar lo que
son en el momento en que se formula la informacién contable, segiin su genuina calificacion juridi-
co-mercantil.
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Este proceder de presentar los distintos instrumentos o partidas financieras, con arreglo a dere-
cho en su situacién presente, da seguridad y autenticidad a la informacion contable presentada a
publico y evita 0 atendia en gran medida el riesgo de interpretaciones subjetivas, mas proclives en el
caso de basar la adscripcion entre fondos ajenos o fondos propios (entre pasivo y patrimonio neto,
segun los neologismos contables que se pretenden introducir ahora) en algo tan maleable como e
preferencia del fondo econdmico sobre la forma juridica, en un asunto donde lo que se hace notar
(lo propio y lo ajeno) invoca y debe derivarse precisamente por ello de esta calificacién juridica
(acreedor o propietario en el momento en que se ofrece la informacion).

Ciertamente, si fuera el supuesto fondo econédmico de los instrumentos financieros el rasgo
determinante en tal contexto, entonces deberiamos pensar en cambiar las nomenclaturas actualmen
manejadas (de fondos ajenos y fondos propios) pasando a las de fondos reembolsables y fondos n
reembolsables o algo por el estilo, pero en ese caso estariamos removiendo los cimientos del mode
lo econémico, basados en la pertenencia de la empresa a quienes aportan fondos a titulo de capita
propiedad (asuncion de riesgos, ultimo escalon en el orden de prelacion sobre los activos, retribu-
cion como reparto de resultados, etc.), todo lo cual debe deducirse de su calificacion juridica estricta
en la fecha de la informacion en el balance. Lo futurible, por muy probable que pueda serlo mafia-
na, debe ser descrito convenientemente en la memoria, como hemos dicho.

OBSERVACION POSTERIOR:

Se mantiene en pie el argumento que fundamenta nuestra discrepancia, si bien
habria que hacer alguna puntualizacion ahora sobre alguna de las frases de apoyo
utilizadas basadas en alguna alusién del texto presentado al Comité Consultivo de
Contabilidad que luego ha variado en el texto final del Anteproyecto salido de la
Comision General de Codificacion.

En efecto, aludiamos en algun punto de la explicacion de nuestra opinién discrepante
sobre este asunto a la «prevalencia del fondo econdmico sobre la forma juridica» que
figuraba en parrafo final del articulo 34.2 del texto de Anteproyecto sometido al
Comité Consultivo de Contabilidad y finalmente remitido a la Comisién General de
Cadificacion («Atal efecto, en la contabilizacién de las operaciones se atendera pre-
ferentemente a su fondo econdmico»), significando que quizas sobre esta alusion legal
excesivamente ambigua en cuanto a su alcance y consecuencias contables es donde
podria encontrar amparo el contrasentido esta posicién de desvirtuar ciertas figu-
ras o instrumentos financieros que, por formulacién juridica podrian ser o pertene-
cer a instrumentos de capital o de fondos propios, postulandose a efectos contables
su presentacion como figuras de pasivo exigible o fondos ajenos, o incluso a la inver-
sa, lo cual en nuestra opinién no tendria sentido, ni seria l6gico ni conveniente esta
confrontacion entre el plano juridico y el plano econémico en el bloque de la finan-
ciacion a efectos contables. Pero hoy con la redaccion salida en la versién de la
Comision General de Codificacion del susodicho parrafo final del articulo 34.2: «A
tal efecto, en la contabilizacion de las operaciones se atendera a su realidad econé-
mica y no solo a su forma juridica», donde ya la preferencia de lo econémico sobre
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lo juridico no se aprecia, sino una redaccion bastante mas «descafeinada», resulta-
ria todavia mas dificil seguir manteniendo la exégesis legal de que podria haber ins-
trumentos que en su calificacion juridico-mercantil podrian ser de un determinado
tipo (p. ej. fondos propios y su retribucion reparto del resultado), pero que a efectos
de su presentacion legal en las CA podrian ser otra cosa (p. €]. fondos ajenos y su
retribucion elemento del coste a efectos del calculo del resultado).

En definitiva, seguimos encontrando la misma base soporte de nuestra discrepan-
ciay si cabe algun refuerzo mayor en el texto presentado por la Comisién General
de Caodificacion para defender en concordancia la calificacion juridico-mercantil
presente de los instrumentos de financiacion con su presentacion dentro de las CA
(balance y pérdidas y ganancias) y en consecuencia el caracter sustantivo y no resi-
dual de la categoria de Patrimonio Neto (o Fondos Propios), ni subordinada a una
interpretacién ambigua o dudosa en el terreno contable de lo que deberian ser pasi-
vos exigibles basada en una supuesta preferencia del fondo econémico en contra
de su calificacion juridica. Ambos blogues deben tener su calificacién sustantiva
basada en sus rasgos juridico-formales de presente y no ser una el mero residuo
de una interpretacion inevitablemente subjetiva y discrecional de la otra; en todo
caso, los rasgos evidentes que acompafiasen a la calificacién presente de las dis-
tintas partidas o instrumentos de financiacion de cara a su posible mutacion hacia
la otra categoria en el futuro, deberian ser objeto de la pertinente descripcion via
Memoria, como hemos dicho en nuestra explicacién de la discrepancia con lo que
dice y lo que posiblemente podria derivarse del Anteproyecto.

2) En el calculo de una magnitud béasica y trascendental como es el resultado contable del ejer-
cicio se dejan fuera elementos intrinsecos que representan resultados para el capital-propiedad. Dich:
de otra forma, el calculo del resultado contable debe estar regido por el axioma de que toda ganan:
cia o pérdida obtenida por la empresa para el capital-propiedad (todo incremento o decremento, pues
de los capitales aportados por la propiedad a su empresa —directamente o por retencion de benefi
cios previos—) tiene que pasar, antes o después, de una sola vez o en varias, por la cuenta de rest
tados para respetar la idea u objetivo de imagen fiel, por lo que no hay razén para que esquiven st
paso por resultados conceptos como efectos producidos por las correcciones de errores o por carr
bios en criterios contables (art. 35.3) que responden perfectamente a la l6gica elemental y contun-
dente que soporta tal axioma. Este proceder contable inadecuado, que se recoge en el Anteproyect
y que de ser aprobado adquiriria el correspondiente respaldo legal, no parece compatible con el obje
tivo declarado de ofrecer la imagen fiel de la empresa.

Esto supone, ademas, una clara regresion con relacion al tratamiento actual de nuestra regu
lacién contable, donde tales partidas o situaciones si tendrian que ir a parar al calculo del resultadc
contable. Pues bien, el tratamiento nuevo que se respalda en el texto, aparte de ser inadecuado y se
gado para el célculo del resultado contable, supone introducir una palanca de discrecionalidad admi-
nistrativa que podria propiciar la basqueda artificial de mayores beneficios aparentes, con el respal-
do de estar dentro de la legalidad, por parte de administradores poco escrupulosos, maxime si s¢
tiene en cuenta que, de acuerdo con el articulo 130 del TRLSA, éstos podrian tener reconocida ung
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participacion porcentual en beneficios. En definitiva, se esta ofreciendo o poniendo en manos de los
administradores empresariales un doble incentivo peligroso con tal tratamiento legal inadecuado de
estas situaciones: mejorar la imagen de su gestion y de la empresa ante los inversores a través d
unos beneficios superiores y obtener mayores retribuciones personales por su gestién via participa-
cion en beneficios sobre una cifra superior a la que habria tenido que ser en puridad econémica. Pol
lo tanto, una postura excesivamente arriesgada, amparada ademas por la regulacion legal, con evi
dente desproteccion de los intereses de los accionistas, sobre todo los de menor entidad.

El Anteproyecto parece ser consciente de la inconsecuente actuacion derivada de este proce-
der contable impropio, a tenor de la nota 6 del texto, incorporada a una posible «Disposicién adi-
cional segunda» (sin redactar y de eventual redaccién futura a determinar), ésta no se ha incorpora
do al texto del Borrador del Anteproyecto presentado publicamente en la web del ICAC, al subrayarse
gue, en la reforma del C. de C. que se propone en los términos que se sefialan, se produciria la ni
imputacion a la cuenta de pérdidas y ganancias de ingresos y gastos que hasta la fecha si contribuia
a la formacién del resultado (cita por ejemplo las correcciones de errores, los cambios de criterios
contables...), significando que esta circunstancia deberia valorarse a la luz de los actuales articulos
130, 213 y 214 del TRLSA (retribucion de los administradores, aplicacion del resultado y reserva
legal) y teniendo en cuenta que, los importes del resultado y del patrimonio contable, se utilizan
como magnitudes de referencia para atribuir determinados derechos y obligaciones. La alusién al
problema que se crea, con el cambio de conducta contable al que se refiere, es bastante brumosa
mas aun la solucién sucedanea al menos paliativa del problema real creado por seguir al pie de le
letra los dictados incorrectos en este punto de las normas IASB, pues no acaba de verse bien en qu
consistiria. Lo l6gico hubiera sido proponer el camino correcto de la imputacién de estos conceptos
genuinos de resultados (es decir, a pérdidas y ganancias), pero parece que se prefieren el error y st
posibles efectos malsanos sobre la fiabilidad informativa y sobre la garantia de los inversores del
montdn o, en todo caso, las medias tintas de un sucedaneo que no se acaba de ver bien en qué pod
consistir (segun la descripcion eliptica que se hace en la referida nota 6).

Igualmente, debemos sefialar la mayor inseguridad e inconsistencia en cuanto al concepto e
importe mostrado como resultado contable del ejercicio, al introducir en su célculo, junto a su nicleo
genuino de resultado materializado, ciertos componentes de resultados no realizados o no materia:
lizados, basados en la aplicacion de la regla del valor razonable, difusa o con ciertas dosis de ambi-
gliedad y sin una linea divisoria clara entre las diferencias valorativas que habrian de imputarse direc-
tamente a Pérdidas y Ganancias y las que deberian imputarse a una partida de ajuste por valor razonak
dentro del patrimonio neto. No nos referimos naturalmente a aquellos elementos de activo o de pasi-
vo exigible, negociados en mercados oficiales, con cotizaciones transparentes, destinados de forme
natural a su negociacion continua a corto plazo, con garantias de liquidacion del importe de sus tran-
sacciones, poseidos en cantidades tales que la empresa no podria influir o alterar decisivamente s
cotizacion presente, etc., para los que hay que admitir l6gicamente su condicion de resultados mate-
rializados en términos de devengo econémico, aunque no se hubiese producido la transaccion de
compraventa juridico-formal correspondiente, sino a aquellas otras situaciones mas inciertas o dudo-
sas para las que se invoca la misma consecuencia contable de resultados materializados, como ¢
sefiala en el texto: «mediante la aplicacién de modelos y técnicas de valoracién con los requisitos
que reglamentariamente se determinen» (art. 38 bis 2).
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De otra parte, parece que se elimina la categoria o estrato de los resultados extraordinarios, de
gran contenido informativo para identificar el componente natural reproductivo de los resultados empre-
sariales, separando sus componentes esporadicos y desvinculados de la actividad natural del negoci
es decir, un elemento clave —junto a otros— para poder evaluar la calidad del resultado empresaria
informado, lo que es un elemento de ayuda para el decisor financiero a partir de los datos contables.

Asimismo, la linea de separacion entre las diferencias de valoracion potencial (de valor razo-
nable) de elementos patrimoniales que han de imputarse a Pérdidas y Ganancias y las que han de
a parar a Patrimonio Neto (via la partida de ajuste por el susodicho concepto) no queda clara.

OBSERVACION POSTERIOR:

Se mantiene el argumento de la discrepancia. Solamente dejaria de tener sentido
el parrafo incluido en la redaccion de nuestra discrepancia en el que se aludia a la
posible, incierta e inconcreta via paliativa de los efectos perniciosos que podrian
derivarse por dejar fuera del calculo del resultado contable conceptos legitimos de
su calculo como las diferencias provenientes de correcciones de errores o de cam-
bios en los criterios contables, a la que parecia apuntar la nota 6 a pie de pagina
que figuraba en el texto del Anteproyecto sometido a informe del Comité Consultivo
de Contabilidad, porque esa invocacién imprecisa a una eventual restriccién de
reparto del resultado para paliar tales efectos finalmente no ha sido tenida en cuen-
ta ni en texto del Anteproyecto aprobado por el Consejo de Contabilidad ni en el
elevado por la Comision General de Codificacion. Por lo tanto, de prosperar la
postura que se mantiene en nuestra reforma contable, imitando la que mantiene
IASB de dejar fuera del computo de las diferencias correspondientes a los referi-
dos conceptos, no sélo se estaria introduciendo un calculo «creativo» del resulta-
do contable, sino que se estaria introduciendo una postura regresiva en relacién
con la que actualmente figura en nuestro PGC 1990, acorde con un célculo de racio-
nalidad econémica y no intencional o de conveniencia, en la medida en que las dife-
rencias debidas a cambios en los criterios contables y por errores contables si se
estan incorporando ahora a la Cuenta de Pérdidas y Ganancias y después de la
reforma no.

3) Las diferencias potenciales de valoracion de elementos patrimoniales (por valor razonable)
no negociados en mercados oficiales ni orientados a ser vendidos directamente en su momento )
forma actuales, en la propuesta del Anteproyecto, deben reflejarse en el SCP (sistema contable prin
cipal: concretamente al activo o pasivo-exigible correspondiente, con contrapartida en la partida de
ajuste por valor razonable en el Patrimonio Neto). En aras de la fiabilidad informativa y sin detri-
mento de la relevancia informativa que tales plusvalores pudieran aportar a los usuarios, sustenta:
mos que tales diferencias valorativas potenciales tendrian un acomodo mejor o méas pacifico dentro
del SCC (notas descriptivas adecuadas en la memoria), habida cuenta de que el sistema informati
vo es un todo unitario y congruente. Este proceder seria mas acorde y daria una imagen mas perfi
lada al balance, excluyendo estos conceptos de éste.
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Esta es, por otra parte, la posicion nitida recomendada por el Informe Aldama (2003) para el
fomento de la transparencia y seguridad en los mercados y en las sociedades cotizadas (p. €]. «Li
Comision opina, sin embargo, que los principios tradicionales de contabilidad basados en la pru-
dencia valorativa no deberian ser abandonados a favor de unos valores de mercado o valores razc
nables, resultado siempre de apreciaciones subjetivas y sometidos a fuertes oscilaciones. Los acon
tecimientos que se han producido en los Estados Unidos demuestran que los estados financiero:
elaborados de acuerdo con los nuevos criterios pueden dejar de ser guias de accion eficaces para Ic
gestores e indicadores fiables para los inversores... Finalmente, las normas de contabilidad vigen-
tes, a través de las oportunas notas adicionales a la memoria anual de la empresa, ya permiten qu
se informe a los accionistas de cudl seria el valor de mercado de los activos mas importantes en uni
determinada fecha. Estas practicas no deben erosionar el principio tradicional de prudencia que exige
toda valoracion contable» (pags. 14-15). No deja de llamar la atencién que el ensalzado Informe
Aldama en cuanto a sus recomendaciones en defensa de la transparencia y seguridad de los merci
dos y de las sociedades cotizadas, en este punto precisamente, con una posicion nitida y solidamer
te argumentada, haya merecido el silencio absoluto, no ya sélo por el presente texto, sino también
por la Circular del B. de E. de 22-12-2004 aprobatoria de Normas Contables para las entidades de
crédito, etc.

Hay que significar asimismo que no se encuentra ninglin motivo o razén que permita com-
prender por qué soélo ciertos elementos patrimoniales habran de ser expresados en los estados finar
cieros a su valor razonable (valor presente) y por qué en cambio otros tengan que seguir siendo expre
sados a sus valores originales o histéricos (de adquisicién, de produccidn...), 0 en su caso, segun le
regla tradicional del menor entre su coste original o su valor presente (de mercado, etc.), si éste fuese
menor. De manera que estariamos a lo sumo en un modelo mixto de valoracion, esto es, para un suk
conjunto de elementos patrimoniales segun los canones tradicionales y para otro subconjunto por st
valor razonable presente. ¢Por qué esto?, y ademas, ¢donde estan la linea de separacién y la ba
argumental de la separacion de estos dos bloques valorativos? Pues bien, esta demarcacion nitida
el razonamiento convincente de ese doble rasero no se encuentran en el texto del Anteproyecto, cot
lo cual se acentlian los caracteres meramente empiristas de la reforma (en verdad el «pecado» vien
del propio modelo IASB, al que se imita en este punto) y los consiguientes espacios de discrecio-
nalidad. Habria que preguntarse: ¢ por qué no una generalizacion del valor razonable a todos los ele
mentos patrimoniales, aunque solamente las diferencias de valor razonable de un pequefio grupo d
ellos (activos y pasivos —normalmente financieros— negociados en mercados organizados y orienta-
dos a su venta en su estado presente) debieran imputarse a la Cuenta de Pérdidas y Ganancias? ¢ Tie
algun sentido, l6gico y congruente, mostrar un balance en el que sélo un subconjunto de sus ele-
mentos irian a valor razonable y el resto a sus valores originales o a su valor razonable presente, sélt
si este Ultimo detectase pérdidas potenciales para la empresa? El texto del Anteproyecto deja abier:
ta la puerta a una mayor extension en cuanto a la aplicacion del valor razonable a otros elementos
patrimoniales distintas por via reglamentaria, pero de una manera un tanto inconcreta o en el aire
(art. 38.bis.5). Indudablemente es practicamente imposible poder encontrarse intelectualmente a
gusto con este estado de cosas que suscribe el texto del Anteproyecto, maxime si tenemos en cuer
ta la declaracion que se hace de imagen fiel en términos econémico-financieros y la asignacién que
se otorga a la informacién contable presentada en tales condiciones (soportada mas en criterios empi
ricos que racionales), de instrumento Util para la toma de decisiones.
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4) El tratamiento prescrito en el texto para el fondo de comercio adquirido a titulo oneroso
(como activo permanente y sin amortizacién sistematica, sino sometido al test de deterioro) crea
inseguridad o falta de fiabilidad en la informacién publica presentada. El test de deterioro, calcula-
do sobre expectativas de rendimientos netos futuros, carece de verosimilitud l6gica suficiente en tér-
minos generales y el dictamen profesional soporte de tal estimacion podria correr el riesgo de ser
obtenido con carta blanca o con cierta manga ancha dentro de una relacion de honorarios profesio
nales atractivos.

Consideramos que esta via de tratamiento contable puede crear inseguridad y elevar el ries-
go, no advertido por la gran masa de inversores financieros de escasa cuantia, al carecer éstos por
general de los conocimientos sélidos para apreciar la alta volatilidad que podria haber detras de ur
importante activo de la empresa (tan volatil y gaseoso como es el fondo de comercio en un entorno
tan turbulento, incierto y cambiante como el actual, donde vemos frecuentemente desaparecer de
subito importantes corporaciones que parecian sélidamente asentadas) donde estan invirtiendo su
ahorros. En otras palabras, entendemos que tal tratamiento legal es excesivamente arriesgado pal
el inversor «de a pie», propicia el capitalismo financiero de corte gerencial, pudiendo estimular la
irresponsabilidad, el aventurerismo o la tentacion expansiva de directivos audaces y escasamentt
reflexivos. Las experiencias nefastas vividas en los Ultimos afios parecen no servir de escarmiento,
pues con esta solucién se da cobertura legal a una de las palancas mas atractivas del crecimiento de
medido y seguramente incontrolado de determinadas grandes corporaciones, basado en una relaci¢
de retroalimentacion de este tipo: el crecimiento externo por compra de empresas en marcha favo-
rece el calentamiento de la cotizacion de las acciones y como no hay que descontar sistematicament
la prima pagada (fondo de comercio) de los resultados aportados por la sociedad adquirida, de ung
parte, puede haber tentacion de elevar la oferta de compra para conseguir la compra, y de otra, s
podria proporcionar una imagen mas halagtiefia de los resultados contables aportados al grupo, It
cual favoreceria a su vez la subida de la cotizacion de las acciones, lo cual facilita nuevas adquisi-
ciones de empresas con pago en acciones propias supervaloradas, etc. y asi hasta que se desinfle
globo de repente.

De otra parte, la no amortizacion sistematica del fondo de comercio propicia el trasvase de
valor de otros activos de la entidad adquirida, es decir, fomenta la tentacion a engordar artificial-
mente el importe del fondo de comercio a costa de subvaloraciones de otros activos inmovilizados
de las empresas adquiridas (hay que tener en cuenta que las valoraciones de conjuntos de instal:
ciones funcionales son siempre bastante arbitrarias y discutibles y, por lo tanto, dificil de demostrar
el hipotético subvalor otorgado a estos activos sometidos a amortizacion sistematica contra los resul-
tados contables, con el fin de aumentar la cifra de fondo de comercio no sometido a amortizacion,
activo éste cuystatusresulta ademas implicitamente ennoblecido por tal proceder contable, al ser
considerado como una especie de activo intrinsecamente inmortal o imperecedero, mientras no se
demuestre lo contrario. El aumento del vértigo financiero es bastante evidente, aunque éste no sei
advertido por los inversores de buena fe.

Pero es que tampoco se crea siquiera un contrapeso a esta politica contable excesivament
arriesgada de no amortizacién sistematica del fondo de comercio pagado —no entramos en el anali
sis de argumentos de racionalidad econémica que justificarian la amortizacion sistematica y racio-
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nal contra resultadosZ En otras palabras, no se contempla en el texto de la reforma ninguna cor-
tapisa de reparto de los beneficios empresariales (dividendos), es decir, que exija la dotacién siste-
matica previa de una retencion de beneficios destinada a dotar la reserva legal u otra reserva ma:
especifica, equivalente al importe aproximado (un % del fondo de comercio) a la amortizacion car-
gada a gastos segun el régimen de tratamiento actual del fondo de comercio que se trata ahora d
eliminar (p. ej. un 5% de su importe mostrado en el balance para un intervalo equivalente, pues, de
20 afios), lo cual podria ser un sucedaneo Uutil, es decir, un mecanismo sustitutorio de precaucion er
favor de la proteccion de los fondos propios correspondientes a los accionistas. Ciertamente, hay
gque matizar esto, porque si bien es verdad lo que se dice, en el sentido de que no hay un precepto d
este tipo en el texto del Anteproyecto, no es menos cierto que en la nota 6 que se incorpora, sobre
una hipotética «Disposicion adicional segunda», vacia de momento, se hace una reflexion parecida,
aungue dubitativa sobre la conveniencia de establecer tal contrapeso de precaucion frente al riesgc
gue supone haberse inclinado por la no amortizacion sisteméatica y automatica del fondo de comer-
cio pagado por las adquisiciones de empresas. Al margen de cual pudiera ser el desenlace de esta lli
mada de atencidn sobre el problema y su posible solucién paliativa de la retencién de resultados,
consideramos que hubiera sido mejor que el Anteproyecto se hubiese inclinado decididamente por
incluir en su texto, bien la amortizacién del fondo comercio, o bien la solucién sucedanea del repar-
to condicionado de los resultados contables a la cobertura previa con reservas del fondo de comer-
cio reflejado en el balance.

Tampoco se puede compartir, desde la logica econdmico-financiera mas elemental, la solu-
cion legalmente suscrita por el texto del Anteproyecto (en CAC al menos) de poder llevar directa-
mente a Pérdidas y Ganancias el eventual fondo de comercio negativo aflorado contablemente en e
momento de la adquisicién de un negocio en marcha. Es un tratamiento que atenta contra la racio-
nalidad econémico-financiera mas elemental, es decir, un claro atropello al sentido comun, porque
resulta dificil explicar —por no decir imposible— en un plano légico, que en el momento de realizar
una inversion (en este caso la adquisicion de una empresa en marcha), el adquirente sin realizar acti
vidad econdmica alguna todavia, ni enajenar siquiera ninguno de los activos de la empresa adquiri-
da, pueda ya computar ganancias por esa transaccion en su cuenta de resultados. Sabemos que e
esta en la IFRS 3 de IASB parrafo 55 b), pero esto no puede justificar la asuncién de esta irraciona-
lidad econdmica evidente por parte de nuestra regulacion contable, en un asunto que ademas ca
dentro de la potestad decisoria de los Estados miembros (para CAindividuales y consolidadas de las
sociedades no cotizadas). Realmente es imposible aceptar esto en términos de razoén.

Ademas, hasta donde llegan nuestros conocimientos, esta postura de no amortizacion siste-
matica y racional del fondo de comercio pagado, suscrita por el texto de este Anteproyecto, no esta
reconocida en la 4.2 Directiva (al menos hasta este momento), sino que todavia esta vigente la exi-
gencia de practicar amortizacion sisteméatica de esta partida (art. 37.2), o al menos no se ha modifi-

7T Hemos desarrollado una argumentacion extensa de este punto en nuestro trabajo: «En el umbral de la reforma de la regu:
lacion contable espafiola ante la adaptacién del modelo IASB. Algunas reflexiones de una disidencia parcial pero sus-
tancial con el Libro Blanco de la reforma». Estudios FinanciBmssta de Contabilidad y Tributaciar? 236. Noviembre,
2002 pags. 153-198. En este articulo pueden encontrarse también argumentaciones complementarias sobre otros de lo:
puntos aqui tratados sobre los que se basa nuestra opinién discrepante sobre el texto del referido Anteproyecto.
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cado el texto de la Directiva sobre este extremo para dejar de modo claro que el fondo de comercio
no debe ser objeto de amortizacion sistematica. Dicho de otra manera, entendemos que una posicioé
como la que ahora toma nuestra reforma —de no amortizacion sistematica de tal partida— estaria comi
minimo bordeando el incumplimiento de la 4.2 Directiva (78/660/CEE, de 25 de julio de 1978).

Hay que reconocer en cierto sentido el poderoso argumento (pragmatico y no basado en razo-
nes de seguridad y fiabilidad de los mercados cotizados y de la informacion proporcionada por las
sociedades cotizadas) de que al haber optado por esta via de no amortizacion sistematica del fond
de comercio un espacio importantisimo de la regulacién contable mundial (concretamente el FASB-
USA), mas tarde imitada por IASB en su IFRS 3 Business Combinations, esa politica de «tirar por
lo bajo» un procedimiento contable de gran trascendencia o con importantes efectos econémicos er
cuanto al movimiento de concentracién empresarial (via crecimiento externo: procesos de fusiones,
etc.), ello tiene que acarrear por fuerza una respuesta de «abaratamiento» de tal practica contable
las restantes regulaciones nacionales, con el fin de no provocar perjuicios o desventajas competiti-
vas de cara al referido proceso de concentracion a sus empresas nacionales. Ahora bien, hay que s
conscientes de que soportar legalmente este tratamiento contable espurio 0 «contra natura» supon
restar seguridad y trasparencia con relacién a las principales sociedades cotizadas y sobre todo aume
to del nivel de riesgo para los inversores anénimos. En todo caso, entendemos que el doble des
mantelamiento que se propone (no amortizacién sistematica y no retencién de beneficios de una cuo
taparte del fondo de comercio pagado) no puede justificarse por el motivo aludido, por lo que al
menos deberia haberse recogido la formula mitigadora de la retencion preferente de beneficios que
sefialamos, pero esto sélo se apunta indirectamente como pura reflexion en una nota a pie de pag
na en este Anteproyecto.

OBSERVACION POSTERIOR:

Aunque subsiste nuestra objecion esencial relativa al tratamiento contable del Fondo
de Comercio adquirido expresada en el texto de nuestra opinion discrepante, por
ser contrario al que reclamaria su naturaleza de valor actual de los superbeneficos
pagados por el comprador de una empresa en marcha a la parte vendedora, por lo
que su tratamiento ortodoxo deberia ser su consideracién como gastos a través de
su amortizacion sistematica con el fin de reducir de los resultados reales aportados
al comprador la porcion que pag6 por anticipado de éstos, no cabe duda de que al
haberse producido un cambio importante en la regulacién de esta figura segun el
texto del Anteproyecto salido de la Comision General de Codificacion con respec-
to al que figuraba en el texto sometido a informe del Comité Consultivo de
Contabilidad que fue sobre el que emitimos nuestra opinidn discrepante sobre este
punto, es menester modificar una parte de nuestra alocucion de entonces ante el
sucedaneo paliativo introducido por la Comision General de Codificaciors.

78 puede complementarse con los comentarios aportado en el punto 6.2 al abordar esta cuestién del tratamiento del fondc
de comercio. En tal sentido podria adicionarse a la opinion discrepante que en su momento elevamos y que ha quedadc
reproducida aqui, lo que decimos ahora también el el apartado 6.2 de la ruptura de tratamiento contable segun la figura
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En efecto, el doble desmantelamiento que percibiamos respecto al tratamiento del
Fondo de Comercio (no amortizacién sistematica como gastos a efectos del calcu-
lo del resultado contable y no retencion obligatoria de beneficios equivalente al
gasto por amortizacion sistematica no practicada hasta dotar una reserva indis-
ponible hasta el montante mostrado como activo de esta figura, ahora segin la
redaccion del articulo 213.4 del TRLSA de efectuar dicha retencién y dotacion de
tal reserva indisponible elimina esta porcién expresa en nuestra opinion discre-
pante original, mitigando parte de nuestra discrepancia pero no eliminando ésta,
pues quedaria subsistente el nlcleo esencial de ruptura con la racionalidad eco-
ndémica, asi como en todo lo demas de lo que se expresa en dicha opinién de entonces
[p. €j. la que atafie al destino prescrito —imputacion como ganancias en resultados
consolidados en el ejercicio de la compra de la posible diferencia negativa surgida
(o fondo de comercio negativo) en la empresa adquirida—].

5) No podemos compartir la postura que parece vislumbrarse en el texto del Anteproyecto de
imputacion directa a Pérdidas y Ganancias de los gastos de investigacion y de los gastos de esta
blecimiento incurridos en cada ejercicio, con lo cual quedarian convertidos, en términos contables,
en gastos puramente consuntivos o sin proyeccion econémica futura, lo cual supondria desnaturali-
zar su caracter de inversiones necesarias a realizar por la empresa, las cuales deberian ser recupel
das con ingresos futuros —pues son necesarias y contribuyen con las demas inversiones a su obtet
cion— al menos mientras exista viabilidad razonable de recuperacion (a través del test de deterioro
postulado para las inversiones o activos funcionales de caracter estructural, de las que forman parte
indisociable). La imputacién directa a resultados seria indefendible con la I6gica econdémica ele-
mental en la mano.

Ademas de esto, el tratamiento directo e incondicional como gastos consuntivos de inversio-
nes econdmicas genuinas, mientras no se demuestre su esterilidad de cara a la explotacion de st
eventuales hallazgos o resultados futuros, puede incidir en la asignacion de recursos a esta activida
dentro de las economias de las empresas (los que permita la cifra de resultados de cada ejercicic
una vez detraidos los gastos de investigacién incurridos en cada ejercicio, que pueda ser presenta
ble ante el publico), aspecto critico que puede afectar a la supervivencia-expansién futura de muchos
sectores importantes en los que la inversion de recursos suficientes en investigacion fuese una clar:
necesidad de supervivencia competitiva (la investigacion es una actividad muy importante en un pais
como el nuestro, como sabemos), que de no poder hacerlo en cuantia suficiente —«masa critica»-
(por esta interferencia grave ante la necesidad de salvar la cara a corto plazo de la cifra de resulta
dos satisfactorios) estaria colocando a algunas de nuestras empresas en una posicion de desvente
competitiva, favoreciendo por tal causa la posible absorcién de empresas espafiolas por grandes com
pafias competidoras extranjeras.

instrumental utilizada para integrar el patrimonio adquirido en la contabilidad de la adquirente (integracion directa de acti-
VOs y pasivos exigibles, o bien integracion de la cartera de los titulos de propiedad de la empresa adquirida), o sea, un
fondo econdémico analogo y dos soluciones contables distintas segun la canalizacion juridico-formal de la transaccién de
compra.
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Asimismo, la postura que se asume de imputar inmediatamente como gastos consuntivos los
de establecimiento y los de investigacién, es decir, postura extremadamente conservadora en lo con
table, resulta contradictoria con la posicidon general tomada por la reforma de rebajar la declaracion
actual de prevalencia exagerada del principio de prudencia en nuestra regulacion contable, rebaja dt
la prudencia excesiva como se ha dicho en aras de realzar la relevancia informativa para los inver-
sores. Pues bien, parece que esto no se tiene en cuenta en este caso.

Tampoco deja de llamar la atencidon que precisamente en esta época donde muchos e ilustre:!
autores e instituciones de lo contable estan resaltando la importancia de incorporar a la informacion
empresarial los llamados activos intangibles de las empresas, por ser incluso los activos mas noble:
de éstas (idea que compartimos y que hemos venido defendiendo desde hace tiempo), que ahorar
se ponga ningun pero a esta solucion ultraconservadora que adopta IASB con respecto a un intan
gible tan importante como las inversiones en investigacién que realizan las empresas, que dejan fuer:
del balance, es decir, un activo que se dice clave y que sin embargo no aparece en el balance.

En definitiva, entendemos que la postura que toma el Anteproyecto de negar radicalmente el
caracter de inversién o de activo para tales conceptos, es un tributo innecesario y distorsionante, deri
vado de un excesivo acatamiento de las soluciones contempladas en el modelo IASB, cuando es un
decisién soberana que se puede tomar en el genuino sentido econémico apuntado, o sea, consider
inversiones capitalizables ambos conceptos, bien como categorias sustantivas de activo, bien come
incorporacion indirecta de su coste entre el importe de las nuevas instalaciones, etc., que estan en ¢
origen de los gastos de establecimiento.

OBSERVACION POSTERIOR:

El importante cambio introducido en el texto del Anteproyecto elevado por la
Comision General de Codificacion con relacion al texto originalmente sometido a
informe del Comité Consultivo de Contabilidad, siendo sobre este tltimo donde se
inspiré nuestra opinidn discrepante expuesta relativa a tal cuestion, practicamente
desactiva los motivos aducidos aqui para tal discrepancia, puesto que con la ver-
sién salida de la Comisién General de Codificacién cambiaria para mejor shtus
contable otorgado para los Gastos de Establecimiento y para los Gastos de
Investigacién y de Desarrollo al acercar estas figuras a su esencia genuina de inver-
siones o activos de la empresa en marcha, necesarios para la génesis de ingresos
futuros del negocio, por lo que tendrian que estar sometidos a un determinado régi-
men de amortizacion-recuperacion sistematica durante un determinado interva-
lo de tiempo (varios ejercicios). Eso es lo que viene a decir indirectamente el articu-
lo 213.3 del TRLSA en la version aprobada por la Comision General de Codificacion,
en la medida que sefiala la prohibicién de reparto de beneficios a menos que las
reservas disponibles cubriesen, como minimo, el importe de las referidas partidas
contables_gue figurasen en el activd uego se admite su naturaleza genuina de
activos que es la tesis mostrada por nosotros para discrepar de la posicién origi-
nal del texto presentado al Comité Consultivo de Contabilidad donde se asignaba
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implicitamente la condicién de gastos consuntivos para los Gastos de Establecimiento
y los Gastos de Investigacién, en linea con la posicién IASB, posicién inadecuada
e inconveniente a nuestro juicio, al haberse borrado cualquier referencia a su con-
dicion de activos que aparecia visiblemente en el régimen mercantil-contable vigen-
te, comenzando por el articulo 194 de su TRLSAYy siguiendo por el PGC 1990. En
definitiva, este cambio de concepcidn introducido ahora en el articulo 213.3 TRLSA
hacia su reconocimiento como activos en la regulacion que se propone como refor-
ma legal en Espafia, dejaria sin efecto este punto de nuestra posicién discrepante
ante la posicion contraria mostrada previamente en el Anteproyecto remitido a
informe del Comité Consultivo de Contabilidad. En realidad, como ya se ha dicho
en una nota anterior, el texto del articulo 213.3 salido de la Comision General de
Codificacion, habla solamente de los gastos de primestablecimiento cuando, en
puridad econdmica, deberia generalizarse a todos los gastos de este tipo que se pro-
dujesen a lo largo de la vida de la empresa. Entendemos por ello que ese término
limitativo deberia eliminarse en el texto del Borrador presentado. Sélo en ese caso
dejaria de tener pleno sentido nuestra opinion discrepante, como es natural.

Otras consideraciones adicionales, de menor trascendencia que las anteriores, pero que refuer-
zan esta opinion discrepante.

6) Hay una tendencia, ya marcada en el texto del Anteproyecto, de sustituir parte de la termi-
nologia contable propia de nuestra tradicién reguladora espafiola, fuertemente extendida y suficien-
temente arraigada en el mundo de la contabilidad empresarial en su sentido mas amplio (profesio-
nal, docente, legal, etc.), por la version efectuada a la lengua espafiola de la normativa IASB, sin
intervencion directa en tal version de nuestro organismo regulador y normalizador desde hace muchos
afios (ICAC).

Esto supone otro tributo mas, innecesario e injustificado, que vendria a echar por la borda
—absurdamente y sin ninguna razén de peso a nuestro entender— el trabajo normalizador contable d
muchos afios realizado en Espafia.

No vemos ninguna ventaja palpable derivada del cambio de terminologia contable, que ya se
aprecia en el texto del Anteproyecto, sino mas bien su inutilidad, mas alla de una especie de «sno-
bismo» absurdo.

Hay que tener en cuenta ademas, en refuerzo del mantenimiento de la mayor parte de nuestre
terminologia contable normalizada vigente, que ésta esta presente en numerosas disposiciones legz
les de distinto tipo (mercantiles, financieras, fiscales, etc.) por lo que, en caso de cambio por nuevos
términos contables, habra que revisar o adaptar distintas piezas del sistema normativo legal en ara:
de la claridad y congruencia terminolégica en su conjunto. Sélo por ese motivo (evitar la revision y
adecuacion terminoldgica de distintos textos legales), valdria la pena mantener al maximo la termi-
nologia contable de nuestra normalizacién contable, incorporando o cambiando Unicamente aque-
llos términos donde existan razones de fondo evidente para hacerlo.
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Ademas, un cambio de cierta profundidad en la terminologia contable vigente —sin justifica-
cion evidente en su propio sentido— romperia o dificultaria la comparacion informativa de las series
temporales de datos contables de las empresas.

Tampoco es aceptable y resulta ciertamente inoportuno que en el C. de C. o en el TRLSA se
ofrezcan —como asi aparece en algunos casos en el texto del presente Anteproyecto— pares de té
minos sinénimos del tipo de: activos circulantes o corrientes, activos fijos 0 no corrientes, etc. Aunque
esto sea ciertamente un defecto o reproche de indole menor al texto propuesto, no deja de ser alg
ilégico y regresivo en el camino de la normalizacion de las nomenclaturas contables de larga tradi-
cion historica en nuestro pais. Con el fin de evitar confusiones innecesarias, entendemos que, ye
desde los referidos textos mercantiles en los que se mencionen términos contables basicos, deberi
utilizarse un Unico término para cada cosa o elemento contable basico y no pares alternativos, debién
dose utilizar evidentemente el término que luego asumira el desarrollo reglamentario de las mate-
rias contables (PGC, etc.).

7) Resulta inapropiado, a nuestro parecer, que unos textos mercantiles basicos, como el C. de C
y el TRLSA, desciendan a cuestiones de detalle técnico-contables, como se ve en el texto del present
Anteproyecto. En definitiva, no consideramos oportuno reformar los mencionados textos juridicos
para descender en exceso a aspectos de técnica contable, como se hace en exceso en el Anteproyet
yendo todavia mucho mas alla de lo que hoy todavia existe en los apartados relativos a asuntos cor
tables en dichos textos. Su Unica defensa es una alusion un tanto brumosa de la seguridad juridic
merced a la inclusion de cuestiones altamente detalladas de caracter técnico-contable (p. €j. las defi
niciones de activos, pasivos, ingresos, gastos, etc.) en el C. de C. y en el TRLSA. Con todo el respe-
to hacia quienes han mantenido este argumento, consideramos que este objetivo no habria resultad
menoscabado, en el caso de haber rebajado de dichos textos las consideraciones excesivamente min
ciosas que se hacen en el Anteproyecto de aspectos de técnica contable, ya que esto, entendemos, t
dria mejor encaje, e incluso una mayor oportunidad de ser discutidos y ponderados en sus matices
cuando se aborde a fondo el verdadero meollo de la reforma contable espafiola (es decir, el desarrc
llo reglamentario de lo contenido en el C. de C y en el TRLSA), o sea, en el grupo de trabajo encar-
gado de la adaptacion del PGC o de las Normas para la Formulacion de las CAC. Es probable que el
el subconsciente de los partidarios a ultranza de todo lo que hay en el modelo IASB haya influido,
como coartada intelectual, la invocacion a la seguridad juridica, para dejar atado hasta los Gltimos
detalles de las definiciones y conceptos basicos técnico-contables del modelo IASB en las disposi-
ciones de maximo rango mercantil de nuestro sistema normativo.

8) Resulta igualmente inoportuno que en un C. de C., que ha de fijar reglas generales para
todo comerciante o empresario (grande o «pyme», empresas cotizadas o no), se enuncien en mate
ria de rendicién de cuentas para cualquier empresa, la panoplia maxima de documentos contable:
del modelo IASB, pensada sobre todo para las sociedades cotizadas. No tiene sentido, en nuestr
opinién, que aparezca en el C. de C. la exigencia generalizada para todo empresario de tener qu
presentar hasta cinco cuentas o documentos contables anuales, aunque se matice en el propio C. de
con respecto a uno de ellos, que «en los casos previstos legalmente, el estado de flujos de efectivi
no sera obligatorio» y luego se diga, en el TRLSA, que esto no sera obligatorio para aquellas empre-
sas que pudieran formular su balance en el modelo abreviado.
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Resulta chocante, al menos en cuanto al efecto psicolégico de presentacion de la reforma con-
table espafiola ante los ojos de la gran cantidad de «pymes» que existen en nuestro pais, que ha
cuando se esté hablando de modelos contables distintos (al menos en cuanto a la carga informativi
a rendir) segun el tamafio de las empresas (mas aun incluso cuando recientemente en Espafia se
introducido un régimen simplificado de contabilidad para las «pymes», tendente a aliviar sus exce-
sivas tareas contables), régimen que precisamente desaparece a través de la disposicién derogatori
apartado 1 b) de este Anteproyecto, nacido a finales del 2003, por «la escasa utilizacion que se esti
realizando del mismo», segiin sefiala la exposiciéon de motivos del Anteproyecto, ahora precisamente
al presentar la reforma (sobre todo del C. de C.) relativa a estos asuntos, se dé la impresion de Ic
contrario, al elevar las exigencias declarativas actuales a la generalidad de las empresas espafiole
(presentacion de mas documentos contables, con unos nuevos conceptos y normas contables de may
complejidad...). Entendemos que hubiera sido mejor sefialar en el articulo 34 del C. de C que «al
cierre del ejercicio, el empresario debera formular las CA, que comprenderan, como minimo, el
balance, la cuenta de pérdidas y ganancias y la memoria, mas cualquier otro documento contable
que se considere de presentacion obligatoria, con caracter general o para determinadas empresa
por disposicidn legal o reglamentaria». En todo caso, podemos admitir que la via tomada por el
Anteproyecto podria conducir a efectos o0 consecuencias practicas seguramente muy similares.

CONSIDERACIONES FINALES

En sintesis, nuestra postura con respecto a la reforma contable espafiola, iniciada en su bas:
con el texto del presente Anteproyecto del articulado relativo a asuntos contables del C. de C. y del
TRLSA, es que deberia irse a una armonizacién o aproximacion importante hacia el modelo nor-
mativo IASB y en modo alguna hacia una aceptacion practicamente incondicional de todos sus tex-
tos normativos en el espacio informativo dejado a la decision de los Estados miembros de la UE
(salvo las CAC de las sociedades cotizadas regidas por lo dispuesto en los Reglamentos comunita:
rios de aplicacion de las normas IASB, debidamente convalidadas), porque ni esto es necesario, ni
es tampoco conveniente, entre otros motivos por los argumentos principales que hemos tratado de
condensar en nuestras objeciones. Este planteamiento no lo vemos en este Anteproyecto, sino qu
vemos mas bien que se aceptan cosas del modelo IASB que consideramos inconvenientes, proba
blemente porque, en la mente de otros, se esta mas cerca de la busqueda de la uniformidad contab
que de la armonizacién satisfactoria con los contenidos normativos IASB.

En otras palabras, como hemos venido expresando publicamente desde hace tiempo con res
pecto a este asunto, creemos en una reforma contable espafiola sin complejos, es decir con aprox
macion o armonizacion hacia el modelo IASB, pero también con grados de libertad efectiva para no
aceptar aquello que digan los textos IASB cuando se considere que no sea adecuado en el plano d
la racionalidad econdmica de los correspondientes hechos subyacentes, o cuando reflexivamente s
llegase a la conviccion de que no son adecuados o convenientes para nuestro tejido empresarial
economia nacional, naturalmente dejando fuera el espacio de las CAC de las sociedades cotizada
gue se han de regir por lo convalidado por los Reglamentos de la UE, del modelo normativo IASB.
Esto vemos que no se empieza a tener en cuenta en la base de la reforma contable espafiola por I
motivos importantes sefialados en nuestra opinién discrepante. Vemos, por el contrario, que hay una
excesiva identificacion o incluso una resignacion acritica que lleva hasta aceptar lo que son errores
de bulto conceptual de ciertas normas IASB, como hemos intentado mostrar en los argumentos
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expuestos. La verdad es que hubiésemos preferido ver o no ver en el texto del Anteproyecto lo que
ahora no encontramos en él o lo que consideramos no deberia estar recogido en la forma que lo hac
el susodicho Anteproyecto y habernos podido sumar al numeroso grupo de compafieros del Comité
Consultivo de Contabilidad que han podido dar su asentimiento o su consenso general con el grue-
so de los contenidos del presente texto. Asentir y afirmar es mas facil e incluso mas comodo que
disentir y refutar. Hubiéramos preferido no encontrar motivo para lo segundo ciertamente, pero no
nos lo han permitido algunas de las cosas importantes que hemos tratado de explicar aqui.

En todo caso, a pesar de la opinidn personal discrepante formulada, queremos significar o rei-
terar también que:

1.° Reconocemos nuestro acuerdo esencial con los demés contenidos de la reforma contable
espafiola expuestos en el presente Anteproyecto, asi como también con la orientacion gene-
ral de la reforma de conseguir una aproximacion a los criterios normativos del modelo con-
table IASB, es decir, que no exista un divorcio fuerte entre el sistema obligatorio de ren-
dicién de las CAC para las sociedades cotizadas (espacio informativo de aplicacién imperativa
de las normas IASB convalidadas legalmente por la Comision de la UE, segun lo decidi-
do por los Reglamentos comunitarios pertinentes) y el resto del sistema informativo empre-
sarial (CA individuales de cualquier empresa espafiola y CA consolidadas de las no coti-
zadas) sometido a decision soberana de cada Estado miembro de las UE, con sujecion
naturalmente a las restantes disposiciones comunitarias (principalmente las diferentes
Directivas de la UE que regulan cuestiones contables o de elaboracion y presentacion de
las CA, individuales y consolidadas, de las empresas).

2.° Reconocemos asimismo el gran esfuerzo y sobre todo el elevado grado de participacion y
el nivel del debate mantenido, tanto en el grupo de trabajo designado por el ICAC encar-
gado de elaborar el borrador del presente Anteproyecto, como en el Comité Consultivo de
Contabilidad en su labor asesora requerida legalmente sobre el presente Anteproyecto que
hoy se eleva a otros 6rganos de superior jerarquia a efectos de tramitacion para su apro-
bacion definitiva, en cuyas dos instancias he tenido el honor de participar.

6.4. Cuestiones pendientes para la reforma contable espafiola.

¢,Qué quedaria por hacer en el terreno estrictamente contable, una vez quede aprobada la le
de reforma y adaptacion de los apartados de contabilidad empresarial del C. de C. y del TRLSA, es
decir, del contenido del Anteproyecto de Ley de reforma y adaptacion de la legislacion mercantil en
materia contable para su armonizacién internacional con base en la normativa de la UE a la que
hemos venido refiriéndonos?

Sin entrar en detalles, ni mucho menos adn manifestar opiniones personales sobre lo que con-
vendria hacer en cada caso, pasamos a apuntar escuetamente las reformas y modificaciones qt
habria que hacer en los aspectos de desarrollo reglamentario de los distintos elementos que confi
guran el modelo de la regulacién contable publica espafiola, en congruencia con lo sefialado en le
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reforma de la Ley antedicha y ajustandose a los componentes de obligatoriedad que vengan marca
dos en las distintas Directivas de la UE en materia de contabilidad empresarial (individual y conso-
lidada).

I. Del régimen comun de la regulacién contable;

1) Reforma y adaptacién del PGC 1990 en primer lugar y posteriormente de las restantes
Resoluciones ICAC y otras disposiciones legales en vigor sobre regulacion contable (Orde-
nes ministeriales...), es decir, disposiciones relativas a CA individuales para acomodar éstas
a los nuevos planteamientos y posiciones tomadas en la reforma del C. de C. y del TRLSA.
Toda esta reforma y adaptacion tendria que hacerse desde una aproximacion o convergencie
conveniente con la normativa IASB, esto es, no mimética ni literal, sin renunciar a la racio-
nalidad econdmica en la prescripcién de los criterios de tratamiento de las distintas transac-
ciones empresariales, etc., y desde luego yendo abiertamente hacia un régimen practicamen-
te general de solucién Unica para cada transaccion o hecho, o sea, nho asumiendo la practice
bastante habitual del modelo IASB de las soluciones contables dobles alternativas e incluso
contradictorias frente a un mismo hecho. La reforma en concreto del PGC deberia estar ulti-
mada y aprobada para que entrase en vigor para el ejercicio que comenzase el7$-1-2007

2) Reforma de las adaptaciones sectoriales vigentes del PGC 1990 en lo que resulte necesa
rio con la reforma contable introducida y, en su caso, elaboracién de sucesivas adaptacio-
nes sectoriales todavia no cubiertas por nuestra regulacion contable.

3) Reforma y adaptacion de las Normas para la Formulacion de las CAC, desde los nuevos
planteamientos y posiciones tomadas por nuestra reforma.

1. De los regimenes especiales de la regulacién contable:

4. Reforma y adaptacion del Plan General de las Entidades de Seguros y de los Fondos de
Pensiones.

5. Reforma de las normas contables especificas correspondientes a las entidades sometidas
la CNMV en materia de regulacién contable, o sea:

a) Sociedades que constituyen el nlicleo operativo de los mercados de valores (sociedades rec:
toras de bolsas, sociedades de liquidacién, sociedades y agencias de valores, etc.)

b) Instituciones de inversion colectiva (sociedades y fondos de inversion mobiliaria, socieda-
des gestoras, etc.).

79 De hecho, en el momento de la redaccién de este trabajo (julio 2005), acaba de constituirse, por Resolucién del ICAC,
un grupo de trabajo encargado de elaborar un documento que sirva de base para la reforma del PGC.
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Por otra parte:

I) La CNMV ha aprobado ya por Circular de 6-4-2004, los modelos de informacién publica
periddica de las sociedades cotizadas (anual, semestral y trimestral).

II) El B. de E., como ya se dijo antes, tiene culminada y promulgada legalmente su reforma
contable para las entidades de crédito (CA individuales y CAC), por la Circular 2/2004,
de 22 de diciembre.

I También habra que estudiar y decidir si se crea un estatuto contable especial para las
«pymes» que aligere su carga contable, en substitucién de los mecanismos actuales, insu-
ficientes en esta linea de alivio contable, de los llamados modelos abreviados de CA o del
régimen simplificado de contabilid&®

Otras actividades o derivaciones para la regulacién contable espafiola.

Lo anterior seria lo estrictamente obligado de modificacion desde un nuevo posicionamiento
por parte de la regulacién contable espafiola sobre las distintas cuestiones enunciadas. Ahora bier
entendemos que se podrian o deberian abordar otras actividades reguladoras en materia contabl
desarrollando o ampliando sus contenidos actuales. En este sentido, destacariamos tres posibles nec
sidades de sumo interés o prioridad

1) Dictar un cuadro de indicadores basicos normalizados expresivos de los riesgos financie-
ros y no financieros mas comunes de las empresas, con el fin de facilitar la cumplimenta-
cion de la declaracion obligada de estos extremos que se pide dentro del Informe de Gestion
(individual y consolidado).

2) Dictar un cuadro de indicadores y magnitudes basicas normalizadas de uso habitual por
parte del andlisis contable o por los analistas financieros profesionales, exigiendo la incor-
poracidn declarativa de este cuadro basico dentro de los Informes Anuales de las empre-
sas, sometiendo asimismo tales datos a auditoria.

3) Formular una norma contable que dicte criterios de tratamiento contable especifico en
aqguellas situaciones en las que el principio de empresa en funcionamiento como entidad
econdmica no sea aplicable o estuviera en duda (situaciones concursales, disolucion-liqui-

dacion...).

80 Ya hemos visto antes, como el Anteproyecto de Ley de la reforma contable prescribe la derogacién del actual régimen
simplificado de contabilidad.

81 Hemos hablado del «motivo desarrollo de los contenidos de la regulacién contable espafiola» en nuegirawakzodn
contable internacional y reforma de la contabilidad espafiola. Opp&is. 81-86, incluyendo algunos otros vacios que
podrian ser objeto de cobertura por nuestra regulacion contable, ademas de las tres cuestiones basicas que aqui menci

namos.
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Actuaciones de reforma en los otros dos frentes afectados por la reforma contable espa-

fiola 82,

1) Frente mercantil-societario: reforma y adaptacién del resto del articulado del TRLSA
y de la LSRL, en aquellos puntos donde se utilicen terminologias contables que, en la
redaccion actual, sean difusas, confusas o claramente contradictorias con los nuevos
parametros o nomenclaturas contables resultantes de la nueva regulacién contable resul-
tante, al objeto de establecer la debida concordancia entre los textos mercantil-socie-
tarios y los textos propios de regulacidn contable sustantiva. Esto contribuira a evitar
confusione$s.

Il) Frente fiscal: reforma y adaptacidén de las disposiciones fiscales, particularmente las
relativas al impuesto sobre el beneficio empresarial (IS, asi como también la rama corres-
pondiente a esta materia del IRPF), en razén de que nuestro régimen tributario sobre el
beneficio parte del resultado contable-mercantil y enuncia los correspondientes ajustes
fiscales posibles de éste para llegar a la base imponible. Pues bien, al cambiar deter-
minados criterios del célculo del resultado contable-mercantil tras la reforma contable,
habra que modificar también los textos fiscales recomponiendo el sistema de ajustes
actuales para llegar a la base imponible, por cuanto que de no hacerlo se podrian pro-
ducir efectos de sobretributacién o de subtributacién por la mera causa técnica de cam-
bio de las reglas de cémputo del resultado contable-mercantil. Pues bien, entendemos
que esta reforma de los textos fiscales relativos a tributacion del beneficio empresarial
deberia concebirse con el objetivo de mantener la maxima neutralidad posible en el
célculo de este impuesto, 0 sea, que los cambios contables introducidos impliquen la
menor incidencia posible en las cuotas de este impuesto con relacién a la situacién con-
table anterior a su reforn§a

82

83

84

Hemos tratado con mayor extensién estas implicaciones de la reforma contable en los dos frentes que aqui apuntamos: e
mercantil-societario y el fiscal en nuestro trabAjononizacién contable internacional y reforma de la contabilidad espa-

fiola. Op. cit pags. 86-96.

Ya hemos indicado que algo de esto ya se hace en el propio Anteproyecto de Ley salido de la Comision General de
Cadificacién con la modificacion de algunos de los articulos de los textos actuales del TRLSAYy de la LSRL (sobre reduc-
cion del capital o sobre causas de disolucion) para acomodar éstos a las condiciones o nomenclaturas inherentes a la refor
ma contable incorporada en los articulos sustantivos del C. de C. y del TRLSA que abordan directamente las cuestiones
de informacion de cuentas. Sin embargo, seguimos pensando que quedan otras partes o articulos de los referidos texto:
mercantiles que también deberian ser reformados para dar congruencia a los textos con los contenidos propuestos para I:
reforma contable, o bien para evitar ciertas confusiones terminolégicas, utilizando a lo largo de esos textos denomina-
ciones uniformes y acordes con los términos contables. Hemos hablado de esto en nuestfrimabé&acion conta-

ble internacional y reforma de la contabilidad espafiola. Op.péigs. 86-93 e incluso en el primer motivo de nuestra
opinion discrepante, al sefialar que deberia existir congruencia en el TRLSA en cuanto a la calificacion o naturaleza asig-
nada a los diferentes instrumentos financieros a lo largo de todo su articulado.

Para mayor detalle en J.LEL Armonizacion contable internacional. Op. @égs. 93-95. Asimismo en el Libro Blanco

para la reforma de las contabilidad en Espafia se suscribe la tesis de que la reforma contable no debiera suponer modifi-
cacion en la recaudacion de impuestos, para lo cual habria que adaptar los textos fiscales con los contenidos de la refor-
ma contable para preservar este objeto. cit.pags. 259-283 y 365-366.
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7. AMODO DE SINTESIS. VALORACION PERSONAL SOBRE LA REFORMA CONTA-
BLE EN LA UE Y PARTICULARMENTE SOBRE LA REFORMA ESPANOLA

En el final de esta exposicion sobre «La reforma de la contabilidad espafiola en el proceso de
armonizacién contable internacional», ante la adopcion por la UE de la mayor parte del modelo nor-
mativo IASB, motivo y matriz basica a su vez de la reforma contable espafiola, valgan las siguien-
tes palabras que ya hemos expresado en lo sustancial en otf:lugar

Es importante fortalecer un modelo de contabilidad empresarial europea congruente y con per-
sonalidad propia, que se aproxime en lo fundamental a los contenidos normativos del modelo IASB
(referencia satisfactoria de armonizacién contable internacional), pero que no se identifique unifor-
memente y literalmente con él, al menos por un doble orden de razones:

a) Por una cuestién politica basica: parece inconcebible que un organismo privado o profe-
sional (IASB), auspiciado y gobernado por una cupula representativa de los intereses de
las grandes compafiias internacionales, grandes firmas privadas de auditoria, entidades de
gestion y analisis financiero, sociedades privadas rectoras de las bolsas, etc., pueda impo-
ner sus normas contables practicamente al pie de la letra a un espacio politico integrado
por un gran niumero de paises soberanos (UE), sin apenas influencia activa en la gestacién
de los respectivos textos contables y sin un proceso de convalidacion efectivo riguroso y
de cufio propio que traduzca las conveniencias, intereses o visiones de sus Estados miem-
bros en materia contable. Porque de esa manera, de facto, se esta practicamente en un modt
lo de autorregulacion contable al servicio o al menos proclive a reproducir en sus normas
los intereses e influencias de las fuerzas sefialadas que gobiernan ese modelo y no comc
seria de desear, esto es, un modelo de regulacién contable con notable influencia de los
poderes politicos de los Estados soberanos de la UE al servicio y para defensa de los inte-
reses del conjunto de los inversores en geféral

b) Por una cuestion técnica elemental: porque para alcanzar la comparabilidad informativa
efectiva de los datos contables de las empresas de la UE (y por tanto de las espafiolas) er
el espacio internacional, no basta con aceptar y manifestar que se aplica ugorg®0
normativo (el de IASB) repleto de multiples situaciones en las que se admiten varias opcio-

85 Armonizacién Contable Internacional y Reforma de la Contabilidad Espafiola. Oponitlusién 5 pags. 147-148.

86 Desde el plano del Derecho el ProbNBRra expone el problema de esta forma: «Pero hay otro aspecto no menos preo-
cupante —éste desde el angulo politico-constitucional— si acaba prevaleciendo una actitud de adhesion incondicional a las
normas producidas por el IASB. Podriamos estar ante un proceso que, de hecho, se aproxima a una delegacion dinamic:
de la potestad legislativa en una organizacién de extraccion privada-profesional, carente de legitimidad democratica exi-
gible en un Estado de derecho. La cuestion no es baladi. Las normas contables no son meras normas técnicas, neutre
politicamente. Antes bien, son auténticas normas juridicas que definen el cumplimiento de unos deberes de informacién
impuestos a unos sujetos (empresas), con consecuencias nada desdefiables en los planos politico, econémico y social. E
l6gico que la entrega del poder normativo en manos de un gremio privado de especialistas —directamente implicados algu-
nos de ellos en el servicio a los sujetos obligados por esas mismas normas— se vea por algunos con cierta aprension». «Lc
riesgos de la nueva contabilidaéh.Pais.Suplemento Negocios 10-4-2005.
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nes alternativas para el tratamiento de unos mismos hechos a decidir por cada empresa,
amén de numerosos huecos o reglas auxiliares sin concretar sobre ciertas soluciones con-
templadas en las normas e interpretaciones IASB, o incluso errores conceptuales impor-
tantes (como la exclusion del céalculo del resultado contable periddico de ciertos ingre-
dientes genuinos de esta magnitud: diferencias por cambios en practicas contables o por
errores en las estimaciones), o también con la introduccién un tanto imprecisa y con falta
de rigurosidad del criterio del valor razonable (con efectos sobre el Balance y sobre Pérdidas
y Ganancias unas veces y otras directamente sobre una reserva de tal caracter, sin sabe
muy bien por qué una cosa u otra, asi como margenes de discrecionalidad en la evaluacién
del valor razonable de elementos patrimoniales de envergadura, etc.).

Esto no parece estar cumpliéndose en la convalidacion de las normas IASB por parte de la UE
(aceptacion daécil y practicamente incondicional), ni tampoco por parte de la transposicién que esta
haciendo la reforma de la regulacién contable espafiola, donde casi con total seguridad acabara impo
niéndose la normativa contable del modelo privado, profesional y eminentemente anglosajén IASB,
practicamente al pie de la letra para el conjunto de las CAC y de las CA individuales, tanto de las
sociedades cotizadas como de las no cotizadas (incluso el régimen contable para las «pymes», di
exigencias menores, pero donde seguramente también se acabara imponiendo el estatuto contabl
especifico que trae entre manos en este momento IASB).

Es una lastima, en nuestra opinion, que se esté produciendo esta situacion, pero es lo que vemo
con preocupacién y desasosiego también en la direccién que esta tomando la reforma de la regula:
cion contable espafiola, a la vista de sus primeras manifestaciones palpables (regulacién de las enti
dades de crédito, contenidos basicos contemplados en el texto del Anteproyecto de Ley de reforma
de las disposiciones contables del C. de C. o del TRLSA...), incluso en los espacios informativos
con competencia a decidir por nuestro pais (CA individuales de todas las sociedades y CAC de no
cotizadas que decidan no ajustarse a las normas IASB convalidadas por la UE). Es posible que de
seguir por este camino, pronto habra que empezar a preguntarse si hay espacio efectivo de actuacié
para los entes publicos espafioles con competencias en materia de regulacion contable.

CONCLUSIONES

1) La reforma contable espafiola, actualmente en curso, iniciada como consecuencia de la deci-
sibn tomada en el seno de la Unién Europea, mediante Reglamento comunitario, de aplicar las nor-
mas internacionales del modelo contable IASB, como minimo para la presentacién de las CAC de
las sociedades cotizadas, en cuanto al resto del espacio informativo empresarial (CA individuales de
cotizadas y de las no cotizadas —grandes o «pymes»—y CAC de no cotizadas) deberia ser plantead
para alcanzar un grado de aproximacion o de convergencia satisfactoria con las referidas normas
internacionales, con las debidas diferencias en determinadas cuestiones o aspectos que por distintc
motivos sea conveniente establecer y no como una aplicacion practicamente uniforme de su con-
junto de normas e interpretaciones.
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2) En el proceso de reforma de la contabilidad empresarial de los Estados miembros de la UE
se estd tendiendo hacia un sistema de préactica uniformidad contable internacional en lo esencial
encarnado por un modelo de regulacién contable privado o profesional de corte, cultura e ideologia
anglosajona frente a la regulacion publica continental europea (Francia, Espafia, etc.). Esto puede
significar una menor proteccion de los intereses de los inversores de pequefia cuantia (mayor neu
tralidad en las normas contables dictadas desde organismos reguladores publicos), en beneficio d
los grandes intereses financieros que dominan y gobiernan las grandes compafiias cotizadas y €
entorno cercano de grandes firmas de servicios —auditoria, sociedades de gestion financiera, analis
tas, etc. (por la influencia de estos poderes facticos en los organismos de regulacién privada o pro-
fesional)-.

3) El Reglamento (CE) n.° 1606/2002 aprobado por el Parlamento Europeo y el Consejo el
19-7-2002 establece la aplicacién imperativa de las normas internacionales de contabilidad IASB,
gue resulten debidamente convalidadas por la UE, para elaborar y presentar las CAC de las socie
dades cotizadas en un mercado oficial regulado en cualquier Estado miembro de la UE a partir del
ejercicio que comienza el 1-1-2005, estableciendo ademas que los Estados miembros pueden «pel
mitir o exigir» su extension asimismo a las CA individuales de las propias sociedades cotizadas UE,
0 a las no cotizadas en cuanto a sus CAC, a sus CAindividuales o a ambas. Lo deseable seria ir haci
un modelo Unico generalizado para toda la informacién contable (individual y consolidada) de todas
las empresas del sistema (cotizadas y no cotizadas), al menos dentro de cada Estado miembro de
UE, aunque cabria rebajar la carga informativa a proporcionar por las «pymes» exonerando también
a éstas de la aplicacién estricta de ciertas soluciones contables complejas. Si se hiciese sobre la ba:
de las soluciones contables IASB, ello podria ser asi a condicién de que las contempladas por dichc
modelo respetasen suficientemente la racionalidad econémico-financiera de los hechos a los que dai
solucién contable, que no perturbasen la fiabilidad de la informacion resultante con tales criterios o
gue no resultasen claramente lesivas o contraproducentes para nuestras empresas, etc., pero cor
todo esto no lo cumplen determinados extremos prescritos en dicho modelo segun su version actual
entendemos que no seria ni racional ni conveniente generalizar la aplicacion de todas las solucione:
IASB a todo el espacio informativo de las empresas espafiolas, sino habra que reclamar una regula
cion contable nacional propia para tales extremos manifiestamente insatisfactorios del modelo IASB.

4) Aunque en el Reglamento UE de aplicacion de las normas del modelo IASB se establece
un mecanismo de convalidacion para decidir cudles de dichas normas serian aplicables dentro de i
UE y cuales no, determinadas razones inherentes a este proceso dan pie para pensar con fundame
to que la convalidacion de los textos IASB podria acabar vaciandose de contenido auténtico, exis-
tiendo un alto riesgo de convertirse en una aprobacion practicamente mecanica y testimonial, al mar-
gen de su mayor o menor idoneidad o conveniencia general o para la situacion concreta o los
planteamientos justificados de determinados Estados miembros, etc., 0 sea, una convalidacion de
manga ancha, de aceptacién por lo general al pie de la letra o esencialmente asi y con pocas excej
ciones para las diferentes normas e interpretaciones salidas de IASB. Esto es lo que se viene obse
vando desde la primera convalidacion en bloque de las normas e interpretaciones IASB con acepta-
cién mayoritaria y literal de los textos de este modelo. Como ademas es mas que probable que st
vaya hacia el modelo Unico en materia de informacion contable empresarial en los paises de la UE

ESTUDIOS FINANCIEROS nim. 273 - 269 -



| REFORMA CONTABILIDAD ESPANOLA EN ARMONIZACION CONTABLE INTERNACIONAL | José Luis Cea Garcia

(para las CAC y CAindividuales de sociedades cotizadas y no cotizadas, o al menos para las coti-
zadas o para éstas mas las grandes empresas no cotizadas) cabe esperar que el papel real de los ol
nismos nacionales de regulacién contable de los distintos Estados de la UE sea minimo, con lo que
estaran llamados a desaparecer 0 a permanecer como puras figuras decorativas dedicados a arti
menores de normalizacién contable.

5) Desde nuestro punto de vista, son tres los frentes basicos de la regulacion espafiola impli-
cados por la adaptacion hacia el modelo contable IASB: el técnico-contable estricto, el mercantil-
societario y el fiscal, mas un posible cuarto frente que surge como efecto arrastre como seria la pro-
pia reforma del actual modelo organizativo actual de la regulacion contable espafola. Todas estas
reformas deberian ir de la mano, en armonia o congruencia. En cuanto al frente técnico-contable de
la reforma, que es el que interesa aqui, podria hablarse de un triple motivo para ello: a) adaptacion
al modelo IASB; b) perfeccionamiento de los actuales contenidos de la regulaciéon contable espa-
fiola en relacién con su armonizacion basica dentro del modelo IASB; c) desarrollo de los conteni-
dos de la regulacion contable espafiola.

La tarea basica de la reforma —motivo adaptacion a las normas IASB- consistira en revisar y
modificar los correspondientes textos de la regulacion contable espafiola actual para introducir los
cambios que se considere conveniente introducir desde una Optica de aproximacion al modelo IASB,
revision y modificacion que afectara l6gicamente a los textos de los diferentes regimenes de la regu-
lacion contable espafiola.

En aras de la comparabilidad efectiva de la informacion interempresarial, nuestra reforma con-
table debiera establecer una Unica solucion con respecto a los diferentes hechos o transacciones coi
tables, frente a la frecuente pluralidad de opciones vdlidas de tratamiento que se encuentran en los
textos IASB.

6) El referente mas proximo y directo de la reforma contable espafiola que se ha puesto en
marcha, en cuanto a contenidos o lineas concretas a seguir, viene dado por el informe elaborado po
la Comisién de Expertos nombrada por el Ministro de Economia (marzo 2001): Informe sobre la
situacién actual de la Contabilidad en Espafa y lineas para abordar su reforma (conocido también
como Libro Blanco para la reforma de la Contabilidad en Espafia). En este gran angular de situacion
y diagnéstico de la contabilidad empresarial espafiola se elevan hasta 115 recomendaciones espec
ficas para su proceso de reforma, todas ellas desde la gran recomendacion central de que la norme
lizacion contable espafiola tome en consideracion el cuerpo normativo IASB, acepte sus principios
generales e inicie el proceso de reforma del Derecho contable.

7) Los primeros pasos de la reforma contable espafiola vinieron con las reformas parciales
sobre contabilidad y auditoria de cuentas introducidas por la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de
medidas fiscales, administrativas y de orden social (arts. 104 al 107 y disps. finales 11.2y 12.%), como
transito hacia la reforma en profundidad propiamente dicha puesta en marcha en verdad a partir del
2004, después de haberse aprobado el Reglamento 1725/2003 de 29-9-2003 de la Comision de i
UE que establecia la primera convalidacion del grueso de las normas e interpretaciones del modela
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IASB para su aplicacion imperativa al menos para las CAC de las sociedades cotizadas y que habrie
de servir asimismo como referente de convergencia para la reforma del resto del espacio informati-
vo en Espafia. Estas reformas parciales se hicieron para acomodar transitoriamente nuestra regule
cion contable a las reformas de las Directivas UE de contenido contable (4.2 y 7.%), introducidas por
las Directivas de la Comisién Europea 2001/65 de 27 de septiembre y la 2003/51, de 18 de junio,
dictadas como consecuencia del Reglamento de adaptacién a las normas contables del modelo IASE
Se centraban sobre todo en la elaboracion de las CAC y no se reformaron, de momento, los criterios
contables sobre CA individuales contenidos en el C. de C. ni en el TRLSA. Se introdujo, como gran
novedad sobre todo, el régimen de aplicacion del criterio del valor razonable procedente de la nor-
mativa IASB, de momento en su incidencia sobre las CAC fundamentalmente.

Otra novedad era la regulacién de un nuevo régimen simplificado de la contabilidad para las
empresas de poca dimension e igualmente la reestructuracion organizativo-funcional de nuestro
modelo de regulacion contable puablica.

8) Asimismo se han ido produciendo otras reformas informativas paralelas legalmente apro-
badas que suponen un enriguecinimiento y un refuerzo complementario de la informacion conteni-
da en el modelo de las CAindividuales y consolidadas. Entre las cuestiones mas significativas podrian
sefialarse las nuevas medidas relativas al Gobierno Corporativo de las sociedades cotizadas, sum
nistro de informacion relevante, sobre operaciones vinculadas, etc., y cuyo exponente mas visible
seria el requerimiento de un Informe Anual de Gobierno Corporativo de las sociedades cotizadas
como complemento informativo de la informacién contable convencional (CA individuales y con-
solidadas, informe de gestién, informacién semestral y trimestral).

9) A partir del 2004 se ha puesto en marcha el verdadero proceso de reforma en profundidad
de la contabilidad empresarial en Espafa con relacion al espacio informativo sometido a decision
nacional (CAC de no cotizadas y CA individuales de cotizadas y de no cotizadas), aunque con suje-
cién a las directivas contables de la UE y dentro de una voluntad l6gica de acercamiento o conver-
gencia general hacia los planteamientos normativos del modelo IASB, cuyos extremos y elecciones
concretas marcaran precisamente los contenidos de la reforma. En el terreno de la reforma contablt
espafiola hay que distinguir la normativa mercantil-contable bésica y de aplicacion obligatoria para
todo tipo de empresas (normas contables del C. de C. y del TRLSA fundamentalmente) y el desa-
rrollo reglamentario de la normativa mercantil-contable basica que, en nuestro modelo de regula-
cion contable de caracter pluralista se correspondera con las reformas del régimen contable comur
(PGC y desarrollos de éste —espacio de regulacién ICAC-), con las del régimen contable para las
entidades de crédito (espacio de regulacion del B. de E.), con las del régimen contable para las enti
dades aseguradoras y fondos de pensiones (espacio de regulacion de la DGS) y con las del régime
contable de las sociedades que forman el entramado de funcionamiento de los mercados de valore
e instituciones de inversion colectiva (espacio de regulacion de la CNMV). En buena ldgica, pri-
mero deberia producirse la reforma de la normativa contable-mercantil basica (C. de C. y TRLSA),
para posteriormente, desde los contenidos y en coherencia con éstos, producirse la reforma de la
normativa contable reglamentaria correspondiente a cada uno de los cuatro espacios de la regula
cion contable esparfiola mencionados.
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10) Adelantandose incluso a la reforma del articulado contable del C. de C. y del TRLSA,

a cuyos contenidos deberia ajustarse evidentemente, el B. de E. puso en marcha su reforma con
table especifica para las entidades de crédito, aprobada mediante la Circular 4/2004, de 22 de
diciembre, con entrada en vigor a partir de 1 de enero de 2005. Se trata de una anomalia juridi-
ca evidente que la propia Circular reconoce, donde se sefala que «el B. de E. asume el com-
promiso de futuro de adaptar, o incluso derogar, aquellos de los contenidos de la Circular que
se regulen mediante la norma contable general que emane del ICAC», lo que parece mas facil
de decir que de cumplir, mas aln, es muy probable que el texto de la Circular del B. de E. en
cuanto a sus orientaciones generales basicas de adopcién de los criterios IASB en verdad haye
marcado el paso y fijado los contenidos bésicos para el conjunto de la reforma contable espa-
fiola por venir.

11) La reforma del marco juridico-mercantil basico de la regulacién contable espafiola se
encuentra en proceso de tramitacion (julio 2005), habiéndose elaborado un «Anteproyecto de Ley
de reforma y adaptacion de la legislacién mercantil en materia contable para su armonizacion con-
table internacional con base a la normativa de la UE» por parte de un grupo de trabajo en el senc
del ICAC y que sucesivamente ha pasado por los filtros previstos legalmente del Comité Consultivo
de Contabilidad, del Consejo de Contabilidad y de la Comision General de Codificacion (Seccion
Segunda. Derecho Mercantil), por lo que debe iniciar ahora el proceso parlamentario hasta su apro-
bacion, con expectativas de hacerlo en el afio 2005 o, como limite, en los primeros meses del 2006,
Afectard a las CA individuales de cualquier empresa y a las CAC de las no cotizadas, por cuanto
que las CAC quedaran sometidas a la convalidacion por Reglamentos UE de las normas interna-
cionales. Ademas, la reforma juridico-formal de los contenidos contables del C. de C. (arts. 34 al
41: regulacion de las CAindividuales y arts. 42 al 49: regulacién de las CAC) y del TRLSA (fun-
damentalmente sus actuales arts. 171-202 y 213), por efecto congruencia, podria implicar deter-
minadas reformas del resto del articulado de las referidas disposiciones mercantil-societarias y, por
efecto arrastre, la revision y acomodacion correspondiente de los textos fiscales relativos a los
impuestos sobre los beneficios empresariales (IS y el area de la tributacién por actividades empre-
sariales en el IRPF).

12) Laidea general de fondo del Anteproyecto seria alcanzar una «convergencia con cri-
terios contables generales» del modelo IASB, apreciandose en sus contenidos esenciales une
identificacién muy préxima con dicho modelo —incluso hasta en cuestiones de terminologia con-
table—, es decir, con escasos grados de libertad real nacional (reforma con poca personalidad pro
pia), con lo cual la reforma técnico-contable sustancial del PGC, etc. que vendra después, ya esta-
rd muy condicionada y maniatada por el texto de reforma que se pretende introducir del C. de C.
y del TRLSA.

13) La cuestion central para la reforma de la regulacién contable espafiola en cuanto a los espa-
cios de la informacién contable empresarial sometido a decisién nacional radicard en decidir hasta
dénde deberia cefiirse a las posiciones normativas IASB y hasta dénde deberia hacerlo con criterios
de racionalidad y conveniencia propias. Este dilema, en nuestra opinion, deberia resolverse antepo-
niendo por encima de todo la idea de la preservacién de la imagen fiel de la informacion resultante
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en términos de racionalidad econdmica, de neutralidad, fiabilidad y garantia sélida de la informa-
cion suministrada para la proteccion de los intereses del gran publico, intentando no lesionar con
normas contrarias a la racionalidad econdémica la posicidon competitiva de las empresas nacionales
eligiendo normas que fueran compatibles con nuestros esquemas mercantiles-societarios al uso, etc
lo que llevaria a tener que elegir como normas contables nacionales aquellas normas IASB que cum:
pliesen tales requisitos y a rechazar aquellas que no los cumpliesen de modo satisfactorio sustitu-
yéndolas por normas nacionales propias que si lo hicieran.

De otro lado, la idea de la defensa de la comparabilidad informativa interempresarial en tér-
minos efectivos, nos lleva como minimo a rechazar para la regulacién contable espafiola, la postu-
ra bastante extendida dentro del modelo IASB de las dobles soluciones alternativas e incluso con-
tradictorias frente a un mismo hecho o transaccion. Este punto no ha trascendido o no se apreciz
todavia en el Anteproyecto de Ley que ahora constituye la pieza de la reforma en curso, aunque habri
gue demandar esta postura de no aceptacion —salvo excepciones limites muy justificadas— de la:
soluciones dobles, tipicas del modelo IASB, cuando la reforma contable espafiola entre en su fase
de desarrollo reglamentario (reforma del PGC basicamente).

14) En el texto del Anteproyecto de Ley hay cosas importantes que, en nuestra opinion, no
respetan o no se atienen debidamente a los aspectos apuntados de preservacion auténtica de la i
gen fiel, etc. (conclusion 13.2), razdn por la cual en su momento con respecto a la version presenta:
da al Comité Consultivo de Contabilidad mantuvimos una opinién discrepante fundada en distintos
motivos, opinidon que seguimos manteniendo aungue reducida o rebajada en sus motivos con res:
pecto al texto modificado salido de la Comisién General de Codificacion. Los principales puntos de
discrepancia se refieren a cuestiones centrales que afectan a la imagen mostrada en las CA indivi
duales y consolidadas entre los que se encuentran: a) el tratamiento propuesto para la ribrica de patr
monio neto; b) la no imputacion a resultados sino directamente a partida de reservas dentro del patri-
monio neto, de las diferencias motivadas por correccion de errores contables de ejercicios anteriores
o por cambios en los criterios contables con relacion a los aplicados en ejercicios precedentes; c)
determinadas indeterminaciones y margenes de discrecionalidad apreciados en cuanto a la aplica
cion del criterio del valor razonable aplicado a elementos patrimoniales sin valor de mercado trans-
parente y constatable en el sistema contable principal —con incidencia en el balance y en su caso e
pérdidas y ganancias—, lo que nos lleva a propugnar, al igual que hace el Informe Aldama, su inclu-
sion dentro de la Memoria; d) determinadas cuestiones relativas al tratamiento del fondo de comer-
cio tanto a escala de las CA individuales como de las CAC. Asimismo constatamos ciertas dudas en
cuanto a la enunciacion un tanto ambigua e imprecisa que se hace en el Anteproyecto en cuanto :
gue en «la contabilizacién de las operaciones se atendera a su realidad econémica y no sélo a s
forma juridica», siendo més partidarios de una clara invocacion a la preferencia del fondo econ6-
mico sobre la forma juridica de las operaciones, enunciado explicitamente como uno mas de los prin-
cipios contables que se formulan en el C. de C.

15)Una vez aprobada la reforma de los contenidos abordados en el Anteproyecto (del C.
de C. y del TRLSA) habra que acometer las reformas y modificaciones de desarrollo regla-
mentario de los distintos elementos del modelo contable espariol, en congruencia con lo sefia-
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lado en la reforma de la Ley antedicha y ajustando a las distintas Directivas de la UE en mate-
ria de contabilidad empresarial (individual y consolidada). Las principales cuestiones a aco-
meter serian:

-274 -

1)

Del régimen comun de la regulacién contable: a) reforma y adaptacion del PGC 1990
y posteriormente de las restantes Resoluciones ICAC y otras disposiciones legales en
vigor sobre regulacion contable (Ordenes ministeriales...), para acomodar estas pie-
zas a las nuevas posiciones tomadas en la reforma del C. de C. y del TRLSA. La refor-
ma en concreto del PGC deberia estar ultimada y aprobada para que entrase en vigor
para el ejercicio que comenzase el 1-1-2007; b) reforma de las adaptaciones sectoria-
les vigentes del PGC 1990 en lo que resulte necesario con la reforma contable intro-
ducida y, en su caso, elaboracion de sucesivas adaptaciones sectoriales todavia no
cubiertas; c¢) adaptacién de las Normas para la Formulacién de las CAC, desde las nue-
vas posiciones tomadas por nuestra reforma.

II) De los regimenes especiales de la regulacion contable: a) reforma y adaptacion del Plan

General de las Entidades de Seguros y de los Fondos de Pensiones; b) reforma de las nor-
mas contables especificas para las entidades sometidas a la competencia de la CNMV
(sociedades del nucleo operativo de los mercados de valores e instituciones de inversiéon
colectiva.

IIl) Decidir si se crea un estatuto contable especial para las «pymes» que aligere su carga con-

table, en sustitucién de los insuficientes mecanismos actuales (modelos abreviados de CA
o régimen simplificado de contabilidad).

IV) Otras actividades o derivaciones para la regulacion contable espafiola: convendria abor-

V)

dar otras actividades reguladoras en materia contable, desarrollando o ampliando sus
contenidos actuales. Destacariamos tres posibles necesidades de sumo interés o prio-
ridad: a) cuadro de indicadores basicos normalizados expresivos de los riesgos financie-
ros y no financieros mas comunes de las empresas, para su declaracion obligada dentro
del Informe de Gestién (individual y consolidado); b) cuadro de indicadores y magnitu-
des basicas normalizadas de uso habitual por parte del andlisis contable o por los analis-
tas financieros profesionales; ¢) norma que dicte criterios de tratamiento contable espe-
cifico para situaciones en las que el principio de empresa en funcionamiento no sea aplicable
o0 estuviera en duda (situaciones concursales, disolucién-liquidacion...).

Actuaciones de reforma en los otros dos frentes afectados por la reforma contable espa-
fiola: a) frente mercantil-societario: reforma y adaptacion del resto del articulado del
TRLSAY de la LSRL al objeto de establecer la debida concordancia entre los textos mer-
cantil-societarios y los textos propios de regulacién contable sustantiva; b) frente fiscal:
reforma y adaptacion de las disposiciones fiscales, particularmente las relativas al impues-
to sobre el beneficio empresarial, recomponiendo el sistema actual de ajustes fiscales para
llegar a la base imponible, al objeto de que no se produzca sobretributacion o subtributa-
cion por el cambio de las reglas de computo del resultado contable-mercantil.
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16) Es importante fortalecer un modelo de contabilidad empresarial europea congruente y con
personalidad propia, que se aproxime en lo fundamental a los contenidos normativos del modelo
IASB (referencia satisfactoria de armonizacion contable internacional), pero que no se identifique
uniformemente y literalmente con él, al menos por un doble orden de razones:

a) Por una cuestion politica basica: parece inconcebible que un organismo privado o profe-
sional (IASB), auspiciado y gobernado por una clpula representativa de los intereses de
las grandes compainiias internacionales, grandes firmas privadas de auditoria, entidades de
gestion y andlisis financiero, sociedades privadas rectoras de las bolsas, etc., pueda impo-
ner sus normas contables practicamente al pie de la letra a un espacio politico integrado
por un gran numero de paises soberanos (UE), sin apenas influencia activa en la gestacion
de los respectivos textos contables y sin un proceso de convalidacién efectivo riguroso y
de cufio propio que traduzca las conveniencias, intereses o visiones de sus Estados miem-
bros en materia contable. Porque de esa manera, de facto, se esta practicamente en un modt
lo de autorregulacién contable proclive a reproducir en sus normas los intereses e influen-
cias de las fuerzas sefialadas que gobiernan ese modelo y no como seria de desear, esto €
un modelo de regulacion contable con notable influencia de los poderes politicos de los
Estados soberanos de la UE al servicio y para defensa de los intereses del conjunto de los
inversores en general.

b) Por una cuestién técnica elemental: porque para alcanzar la comparabilidad informativa
efectiva de los datos contables de las empresas de la UE (y por tanto de las espafiolas) er
el espacio internacional, no basta con aceptar y manifestar que se aplica ucorgso
normativo (el de IASB) repleto de miltiples situaciones en las que se admiten varias opcio-
nes alternativas para el tratamiento de unos mismos hechos a decidir por cada empresa,
amén de numerosos huecos o reglas auxiliares sin concretar sobre ciertas soluciones con-
templadas en las normas e interpretaciones IASB, o incluso errores conceptuales impor-
tantes (como la exclusion del calculo del resultado contable periédico de ciertos ingre-
dientes genuinos de esta magnitud: diferencias por cambios en practicas contables o por
errores en las estimaciones), o también con la introduccién un tanto imprecisa y con falta
de rigurosidad del criterio del valor razonable (con efectos sobre el Balance y sobre Pérdidas
y Ganancias unas veces y otras directamente sobre una reserva de tal caracter, sin sabe
muy bien por qué una cosa u otra, asi como margenes de discrecionalidad en la evaluacién
del valor razonable de elementos patrimoniales de envergadura, etc.).

Esto no parece estar cumpliéndose en la convalidacion de las normas IASB por parte de la UE
(aceptacion practicamente incondicional), ni tampoco por parte de la transposicion que esta hacien-
do la reforma de la regulacién contable espafiola, donde casi con total seguridad acabara imponién
dose la normativa contable del modelo privado, profesional y eminentemente anglosajon IASB, prac-
ticamente al pie de la letra para el conjunto de las CAC y de las CAindividuales, tanto de las sociedades
cotizadas como de las no cotizadas (incluso el régimen contable para las «pymes», de exigencias
menores, donde seguramente también se acabara imponiendo el estatuto contable especifico que tr:
entre manos en este momento IASB).
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