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TRIBUTACION DE LAS RENTAS GENERADAS POR
LOS DERECHOS DE IMAGEN DE LOS DEPORTISTAS
PROFESIONALES EN EL AMBITO NACIONAL
E INTERNACIONAL

Salvador Ramirez Gomez

Catedratico de Derecho Financiero y Tributario.
Universidad de Huelva

ExTrRACTO

El objeto del presente trabajo es un analisis doctrinal y jurisprudencial del régimen tributario
de los rendimientos derivados de los derechos de imagen de los deportistas profesionales, tanto
desde la perspectiva del ordenamiento interno como desde el ambito de los convenios de doble
imposicién, abordando los problemas relacionados con la calificacion de los mismos y la utiliza-
cién de sociedades interpuestas en la explotacion de los citados derechos, con especial atencién
al régimen de imputacion de rentas por la cesion de derechos de imagen y al tratamiento que
estos reciben en los CDI suscritos por Espafia.

Palabras clave: tributacion derechos de imagen, fiscalidad internacional y convenios de doble impo-
sicion.
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TAXATION

TAXATION OF THE INCOME GENERATED BY THE IMAGE
RIGHTS OF PROFESSIONAL SPORTS ON THE NATIONAL AND
INTERNATIONAL SECTOR

Salvador Ramirez GoOmez

ABSTRACT

The objective of the present work is a doctrinal and jurisprudential analysis of the tax regime of
the revenue derived from the image rights of professional athletes, both from the perspective of
the internal order and from the double taxation conventions, addressing the related problems
With the qualification of the same and the use of companies interposed in the exploitation of
the aforementioned rights, with special attention to the system of imputation of income for the
assignment of image rights and the treatment they receive in the double taxation conventions
signed by Spain.

Keywords: taxation of image rights, international taxation and double taxation conventions.
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I. CONCEPTO Y CONTENIDO DEL DERECHO A LA PROPIA IMAGEN Y
SU INTERES PARA EL DERECHO TRIBUTARIO

Como es conocido, el derecho a la propia imagen aparece recogido en el articulo 18.1 de
la Constitucion que, otorgandole rango de derecho fundamental, garantiza su proteccion. La Ley
Organica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal
y familiar y a la propia imagen, lleva a cabo su desarrollo legal, disponiendo su proteccion frente
a todo tipo de intromisiones ilegitimas y configurandolo como un derecho de la personalidad y,
como tal, inalienable, irrenunciable e imprescriptible (art. 3); lo cual no es impedimento para que
el titular del mismo pueda ceder algunas de las facultades que lo integran. El contenido del dere-
cho a la propia imagen se encuentra delimitado por el articulo 7 de la citada ley organica que lo re-
fiere al derecho del titular a captar, reproducir o publicar su propia imagen (art. 7.5) o a utilizar su
nombre, su voz o su imagen para fines publicitarios, comerciales o de naturaleza analoga (art. 7.6).

La ley protege, pues, al titular del derecho a la propia imagen de las intromisiones ilegitimas,
al tiempo que reconoce un contenido positivo en la facultad otorgada al mismo de reproducir la
propia imagen, exponerla, publicarla e, incluso, comerciar con ella, consintiendo expresamente
a un tercero dichas acciones o utilizacion. Este componente patrimonial del derecho a la propia
imagen ha sido reconocido, tanto por el Tribunal Constitucional', como por la jurisprudencia de
la Audiencia Nacional, quien viene reiterando expresamente que «cabe la celebracion de nego-
cios juridicos sobre disposicion de determinados aspectos de los derechos fundamentales, como
el "derecho de imagen". Se trataria de la creacion o ejecucion de un derecho econdémico sobre la
imagen o el "aspecto patrimonial" de la explotacion de la imagen, que no supone renuncia al dere-
cho fundamental, sino comercializacion de uno de sus aspectos, el material»®. Se trata, pues, de un
derecho susceptible de poseer un contenido patrimonial, que puede ser objeto de explotacion eco-
némica, comercial o publicitaria, ya sea por su titular o por un tercero, mediante contraprestacion.

Es, precisamente, ese aspecto patrimonial del derecho a la propia imagen y la posibilidad de su
explotacion lo que lo hace susceptible de convertirse en una manifestacion de capacidad econdomica
y, consecuentemente, en posible objeto de imposicion. El interés por la tributacion de los derechos
de imagen se ha visto incrementado en los ultimos tiempos, pues, cada vez es mas frecuente que,

U Vid. las SSTC 81/2001, de 26 de marzo; 231/1988, de 2 de diciembre; 99/1994, de 11 de abril; 117/1994, de 25 de
abril; 81/2001, de 26 de marzo, entre otras.

2 SANde 13 de junio de 2002, rec. niim. 115/2000; en el mismo sentido, las Sentencias de 4 de julio de 2002, rec. nim.
1294/1999; de 13 de marzo de 2003, rec. nim. 940/2000; de 18 de julio de 2006, rec. nim. 1096/2003; entre otras
muchas. También se ha pronunciado en esos términos la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo en Sentencias de 8 de
mayo de 2014, rec. nim. 746/2011; y de 26 de junio de 2016, rec. nim. 2593/2013, entre otras.
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especialmente, artistas y deportistas profesionales decidan obtener rentas derivadas de la explotacion
comercial de su imagen, no solo por los resultados econdmicos que ello les genera, sino, también,
en no pocas ocasiones, por las posibilidades de reduccion o elusion de la carga tributaria que por
dicha via se abren. Especialmente en relacion con los deportistas profesionales, y particularmente en
relacion con los futbolistas, desde principios de los afios noventa y coincidiendo con un importante
aumento de los ingresos generados por el deporte y de las retribuciones de los propios futbolistas
profesionales, comenzaron a aparecer numerosos supuestos de planificacion fiscal, en los que los
clubes desdoblaban los contratos de sus jugadores en dos modalidades, desgajando de los contratos
laborales la cesion del derecho de explotacion de su imagen, diseiando un esquema triangular en el
que el deportista cedia originariamente la explotacion de este derecho a una sociedad interpuesta,
normalmente de su propiedad o controlada por €1, a la que el club con el que contrataba el depor-
tista debia adquirir obligatoriamente el derecho a la explotacion de su imagen. En muchos casos,
ademas, las sociedades interpuestas se constituian en jurisdicciones de conveniencia o territorios
de baja o nula tributacion, con lo que no solo se eludia el impuesto sobre la renta de las personas
fisicas (IRPF) sino que las retribuciones formalmente residenciadas en las sociedades no residentes
eludian casi totalmente la tributacion en Espafia®. Son casos acontecidos principalmente en dicha
época los que han dado lugar a la mayor parte de la jurisprudencia que ha venido elaborando tanto
la Audiencia Nacional como el Tribunal Supremo, y que, junto con otras cuestiones relacionadas
con la tributacion de los derechos de imagen, sera objeto de analisis en los apartados siguientes.

II. CALIFICACION TRIBUTARIA DE LAS RENTAS GENERADAS POR LOS
DERECHOS DE IMAGEN EN NUESTRO ORDENAMIENTO INTERNO

La calificacion a efectos tributarios de las retribuciones obtenidas por la explotacion directa
o por la cesion del derecho a la propia imagen ha sido desde sus inicios una cuestion especialmen-
te conflictiva, en particular en determinados dmbitos como es el de los deportistas profesiona-
les. A los problemas derivados de la calificacion como rendimientos del trabajo, de actividades
econdmicas o del capital, se unen los que se plantean como consecuencia de la puesta en escena
de esquemas de planificacion fiscal, mediante la interposicion de sociedades a las que se cede el
derecho a su explotacion, problemas que se agravan cuando, como ocurre con mucha frecuencia,
dichas sociedades se encuentran establecidas en el extranjero, principalmente en paraisos fisca-
les o territorios de baja tributacion, que obliga a tomar en consideracion la compleja regulacion
contenida en los convenios de doble imposicion (CDI). En este apartado se van a analizar, exclu-
sivamente, las cuestiones que plantea la calificacion y el régimen tributario de las rentas deriva-
das de los derechos de imagen de los deportistas desde la perspectiva del ordenamiento interno,
dejando para un apartado posterior los aspectos relacionados con la tributacion internacional.

3 El Informe de la Financial Action Task F. orce, publicado en julio de 2009: «El blanqueo de dinero en el sector del fut-
boly, ya alertaba del riesgo de que los pagos en conceptos de derecho de imagen se utilicen como mecanismo para blan-
quear dinero o para encubrir parte de la retribucion salarial, con la finalidad de diferir o evitar el pago de impuestos.
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1. LA CESION DE DERECHOS DE IMAGEN COMO RENDIMIENTOS DEL
CAPITAL MOBILIARIO

El articulo 25.4 d) de la vigente Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del impuesto sobre la
renta de las personas fisicas y de modificacion parcial de las leyes de los impuestos sobre socie-
dades, sobre la renta de no residentes y sobre el patrimonio (LIRPF), califica como rendimientos
derivados del capital mobiliario los procedentes de la cesion del derecho a la explotacion de la
imagen o del consentimiento o autorizacion para su utilizacion, salvo que dicha cesion tenga lugar
en el ambito de una actividad economica. Esta tipificacion expresa de los rendimientos derivados
de los derechos de imagen se introdujo en el IRPF por la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, que
junto con la obligada imputacion al contribuyente de las contraprestaciones obtenidas por una
sociedad por la cesion del derecho de imagen del mismo en determinados supuestos, reguld de
forma expresa, por primera vez, la tributacion de las citadas rentas.

Al ser la unica alusion expresa contenida en la ley a la tributacion de los derechos de ima-
gen, desde un principio se planteo la cuestion de si dicha calificacion era la Ginica procedente, sin
perjuicio de su posible integracion entre los rendimientos derivados de una actividad econdmica,
precision esta introducida por la Ley 40/1998, de 9 de diciembre. Las dudas iniciales quedaron
rapidamente superadas y hoy nadie duda de que los citados rendimientos puedan dar lugar no solo
a rendimientos del capital mobiliario, sino, también, a rendimientos de actividad econdémica o a
rendimientos del trabajo, asi como, en su caso, a una renta imputada. Como en su momento escri-
bid FALCON Y TELLA respecto del citado precepto «se trata de una norma meramente declarativa
o aclaratoria (dado el caracter ejemplificativo de la relacion en que se incluye) que se limita a re-
conocer la naturaleza tributaria que, en principio, corresponde a los rendimientos derivados de la
explotacion de los derechos de imagen; y de una norma residual, en el sentido de que no excluye
que tales rendimientos deban calificarse a efectos fiscales como procedentes del trabajo (cuando
los perciba directamente el trabajador de su empleador) o como empresariales»*.

En todo caso, conviene recordar que el concepto de rendimiento del capital contenido en el
articulo 21 de la LIRPF exige que para ser calificados como tales los rendimientos deben prove-
nir, directa o indirectamente, de elementos patrimoniales, bienes o derechos, cuya titularidad co-
rresponda al contribuyente y no se hallen afectos a actividades econdmicas realizadas por este. La
fuente del rendimiento debe ser, pues, la mera cesion del derecho de imagen a un tercero, cesion
que no debe realizarse en el desarrollo de una actividad econdmica, lo que limita notablemente
la existencia de este tipo de rendimientos en los casos de deportistas individuales que actuan por
cuenta propia. Asimismo, habra que prestar especial atencion a los supuestos en los que el de-
recho de imagen se cede a un tercero con el que el deportista mantiene una relacion laboral por
cuenta ajena, pues, en estos casos, parte del contenido del derecho de imagen se confunde con las
obligaciones asumidas en el propio contrato laboral, lo que llevara a calificar como rendimiento
del trabajo los rendimientos obtenidos por dicha cesion.

4 «El régimen tributario de los derechos de imagen de futbolistas y deportistas», Civitas, Revista de Derecho Deportivo,
9, 1998, pag. 8.
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2. LA EXPLOTACION DE LA PROPIA IMAGEN Y LA CESION DE DERECHOS
DE IMAGEN COMO RENDIMIENTOS DE ACTIVIDAD ECONOMICA

La posible calificacion de los rendimientos obtenidos por la explotacion o cesion de los de-
rechos de imagen como rendimiento derivado de actividad econoémica se deduce claramente del
articulo 25.4 d) de la LIRPF, anteriormente comentado, cuando exceptua de los rendimientos del
capital mobiliario los obtenidos por dicha cesion cuando esta tenga lugar en el ambito de una ac-
tividad econdémica. Esto ocurrird, de acuerdo con el articulo 27.1 de la LIRPF>, cuando el depor-
tista, actuando por cuenta propia, lleve a cabo la ordenacioén de recursos materiales y humanos
necesarios para la obtencion de los citados rendimientos®. Esta es la calificacion que suelen tener
los rendimientos obtenidos por deportistas que compiten individualmente’, por ejemplo, cuando
el deportista, mediante un contrato de prestacion de servicios, participa en un determinado espec-
taculo o torneo deportivo, en cuyo ambito le cede a la empresa prestataria el derecho a explotar
la imagen derivada de su participacion en el mismo.

Es, pues, exigible en estos casos una cierta actividad del sujeto mas alla de la mera cesion
de su imagen, pero, constatada dicha ordenacion de recursos materiales y humanos necesarios,
el rendimiento se calificara como derivado de actividad econdmica; incluso cuando se trate de
deportistas que en el desarrollo de su actividad deportiva no actiien por cuenta propia, sino como
empleados de un club. Asi se ha venido sosteniendo por el Tribunal Econdomico-Administrativo
Central (TEAC) respecto de determinados rendimientos obtenidos por futbolistas que han cedido

5 Elarticulo 27.1 de la LIRPF considera rendimientos de actividad econémica los procedentes del trabajo personal y
del capital conjuntamente, o de uno solo de estos factores, cuando supongan por parte del contribuyente la ordenacion
por cuenta propia de medios de produccion y de recursos humanos o de uno de ambos, con la finalidad de intervenir
en la produccion o distribucion de bienes o servicios.

Para QUINTANA FERRER, E., tienen esta calificacion los rendimientos derivados de «la realizacion con habitualidad de
la actividad de vender exclusivas o ceder la imagen para la promocion de un producto comercial, y, en general, los ren-
dimientos originados por cualquier cesion que tenga como origen una relacion por cuenta propia (mercantil o civil),
que suponga una cesion directa, sin intermediarios, de la imagen del deportista a otra persona o entidad que adquiere el
derecho a su explotacion o utilizacion, ya sea mediante una sociedad mercantil constituida con tal objeto, o incluso por
una persona fisica con caracter empresarial», en «Régimen fiscal de los deportistasy, Fiscalidad del deporte, Bosch,
Barcelona, 2008, pags. 202-203. Para MENENDEZ MORENO, «Un ejemplo puede ser el de los deportistas de los deportes
individuales (tenis, boxeo, etc.), a quienes contratan (y remuneran) por hacer publicidad de un determinado producto
0 marca, o a quienes retribuyen para poder retransmitir por television sus actuaciones (en definitiva, la practica de su
deporte). Y logicamente, debera aplicarse esta misma calificacion de rendimiento de actividad econdmica a cualquier
persona fisica que explote economicamente las cualidades de su imagen (simpatia, belleza, popularidad, etc.), con las
caracteristicas que contempla el articulo 27.1 de la Ley 35/2006 del IRPF, que se acaban de indicar», «La calificacion
de los derechos de imagen de los deportistas en el IRPF», Quincena Fiscal, 10, 2015, pag. 3.

La Consulta de la DGT V1795/2008, de 9 de octubre, califica como rendimientos derivados de actividad economica los
derivados de «la actividad de jugador profesional de golf (actividad deportiva que segun el ultimo parrafo del articulo 27.1
de la LIRPF constituye una actividad econdmica), la cesion del derecho a la explotacion de su derecho de imagen o del
consentimiento o autorizacion para su utilizacion, realizado en el &mbito de la referida actividad tendra la consideracion
de rendimientos de actividades economicas». En el mismo sentido la Consulta V5193/2016, de 30 de noviembre.

www.ceflegal.com 11

"Todos los derechos reservados. Cualquier forma de reproduccion, distribucién, comunicacién publica o transformacion de esta obra solo puede ser realizada con la autorizacion del Centro de Estudios
Financieros, CEF, salvo excepcion prevista por la ley. Dirijase a CEDRO (Centro Espafiol de Derechos Reprograficos, www.cedro.org) si necesita fotocopiar o escanear algun fragmento de esta obra
(www.conlicencia.com; 91 702 19 70 / 93 272 04 47)".



RCyT. CEF, ntm. 411 (junio 2017) E

su derecho de imagen a terceras empresas, obligdndose a la prestacion de determinados servicios:
«estas actividades publicitarias de dichas marcas no obedecen a una mera cesion de la imagen
del deportista, sino a una actividad mas compleja, que implica su intervencion activa en el rodaje
de "spots" publicitarios. Ello escapa, por tanto, de la simple transmision del derecho a la propia
imagen para constituir una actividad profesional y como tal debe tributar en el impuesto sobre la
renta de las personas fisicas»®, y confirmado la Audiencia Nacional®.

En nuestra opinion, es erroneo restringir a los deportistas que desarrollan su actividad depor-
tiva por cuenta propia, generalmente en deportes de competiciones individuales, la posibilidad de
calificar los rendimientos obtenidos por la cesion de sus derechos de imagen como derivados de
actividad economica. La exigencia legal para atribuir dicha calificacion a la cesion de los dere-
chos de imagen no afecta al régimen bajo el que se desarrolla la actividad deportiva, por cuenta
propia o ajena, sino a las condiciones en que se produce la citada explotacion, que pueden limi-
tarse a la mera cesion de los citados derechos o exigir una ordenacion por cuenta propia de los
recursos necesarios para dicha explotacion. En conclusion, un deportista que desarrolla su activi-
dad bajo la denominada relacion laboral especial, puede, paralelamente, desarrollar una actividad
econdmica en la gestion de los derechos de imagen que no se encuentren vinculados con su rela-
cion laboral, organizando al respecto los recursos humanos y materiales necesarios, en cuyo caso
dichos rendimientos tendran la calificacion de rendimientos derivados de actividad econdémica.

8 Resolucion de 28 de diciembre de 2005. La Resolucion de 12 de febrero de 2009, en parecidos términos, declara: «el
jugador queda obligado en virtud de los contratos celebrados con la entidad Nutrexpa a participar en spots publicita-
rios con otros jugadores e incluso con su propio hijo (al que representa también en la firma del contrato) y con la en-
tidad Mizuno a usar y promocionar determinadas prendas deportivas y a toda una serie de prestaciones accesorias que
conllevan la participacion del jugador en actividades promocionales y publicitarias varias de la entidad. De lo anterior
deriva que los ingresos obtenidos como consecuencia de las actividades que al deportista le imponen tales contratos,
trascienden de la mera cesion de su imagen. Ya que el sujeto pasivo se obliga a una prestacion mas compleja que im-
plica su intervencion activa en el rodaje de spots publicitarios, y ademas en el caso de Mizuno, a la participacion del
jugador en cualquier actividad de promocion, marketing, anuncio publicitario, torneo... y acontecimientos similares que
organice la entidad. Por lo que estamos, en el caso de los contratos celebrados con las entidades Mizuno y Nutrexpa
ante contratos de prestacion de servicios diversos, que escapan de la simple transmision del derecho a la imagen para
constituir una actividad profesional y como tal debe tributar en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.
[...] No asi en el caso del contrato firmado con la sociedad BDDP, del que deriva la utilizacion de la imagen del obli-
gado tributario en tarjetas telefonicas, lo cual encajaria en el concepto de rendimientos del capital mobiliario previsto
en el articulo 37.3 g) de la Ley 18/91 y 23.4 e) de la Ley 40/98»; en el mismo sentido, vid., 1a Resolucion de 30 de
marzo de 2006, todas ellas confirmadas por la Audiencia Nacional.

9 La SAN de 23 de abril de 2009, confirmada por la STS de 11 de octubre de 2012, declara a este respecto que: «De
las propias clausulas de los contratos deriva que estamos ante actividades que exceden con mucho de los simples de-
rechos de imagen. En efecto, esas actividades publicitarias, de asesoramiento y otras complementarias van mas alla
de aquella cesion. Asi el sujeto pasivo se obliga a una prestacion mas completa, que requiere su intervencion activa
como el spot para Nutrexpa y en el caso de Nike la amplia gama de actividades a que venia obligado, informes orales
o escritos referentes a los productos Nike, apariciones anuales relacionadas con la publicidad o bien la produccion de
anuncios publicitarios o materiales, charlas, sesiones para la produccion de anuncios televisivos o videos, etc., que son
propios de un contrato de prestaciones de servicios y constituyen una actividad profesional y que por tal debe tributar
en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas». La SAN de 10 de marzo de 2010, rec. num. 68/2009, confir-
mada por el TS en Sentencia de 28 de febrero de 2013, rec. nam. 2773/2010, reproduce idénticos razonamientos.
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3. LA CESION DE LOS DERECHOS DE IMAGEN Y SU CALIFICACION COMO
RENDIMIENTOS DEL TRABAJO

Resulta curioso que la calificacion de la retribucion percibida por la cesion de los derechos
de imagen como rendimiento del trabajo no resulte mencionada de manera expresa por la LIRPF,
siendo en el seno de la relacion laboral de los deportistas profesionales donde con mayor frecuen-
cia se producen cesiones de los mismos. Hoy no se discute dicha posibilidad, pues, el concepto
de rendimiento del trabajo que recoge el articulo 17.1 de la LIRPF es de tal amplitud que incluye
percepciones de tal naturaleza: todas las contraprestaciones o utilidades, cualquiera que sea su
denominacion o naturaleza, dinerarias o en especie, que deriven, directa o indirectamente, del
trabajo personal o de la relacion laboral o estatutaria, entre las que se incluyen, expresamente,
las derivadas de relaciones laborales de carécter especial (art. 17.2 j)!°. La previa calificaciéon en
el articulo 24 como rendimiento del capital mobiliario obligaria a plantearse, en el caso concreto,
si los rendimientos obtenidos por la cesion de los derechos de imagen al empleador con el que
se mantiene una relacion laboral retribuye un elemento patrimonial, un derecho, o retribuyen el
trabajo personal del titular del mismo, insertandose en la relacion laboral'!.

La administracion, desde un principio, considerd que «el contenido econdmico de los derechos
del deportista no es separable del contrato laboral y, por tanto, forma parte de la remuneracion de
los servicios en que dicha relacion se concretan!'?; entendiendo asi que cualquier contraprestacion
percibida del club con el que se mantiene la relacion laboral deberia calificarse como rendimien-
tos del trabajo. Los tribunales, por su parte, han precisado dicha conclusion al considerar que, cier-
tamente, existen derechos de imagen intimamente conectados con la relacion laboral, respecto de
los cuales «su naturaleza de rendimientos de trabajo personal no ofrece dudas a tenor del articulo
8.2 del Decreto 1006/85'3 y articulo 32 del Convenio Colectivo de Futbolistas de 1992'* y articulo

El articulo 2.1 d) del Estatuto de los Trabajadores considera relacion laboral de caracter especial la de los deportistas
profesionales. El desarrollo del citado articulo se ha llevado a cabo por el Real Decreto 1006/1985, de 26 de junio,
por el que se regula la relacion laboral especial de los deportistas profesionales.

MENENDEZ MORENO, A., considera 16gico, en estos casos, vincular los rendimientos procedentes del derecho de ima-
gen con la actividad del contribuyente y no simplemente con la mera cesion de ese derecho, en «Los derechos de ima-
gen en la nueva Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas», en Estudios del Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas, Lex Nova, Valladolid, 2000, pag. 632.

Resolucion del TEAC de 15 de diciembre de 1999, FJ 3; criterio reiterado en las Resoluciones de 15 de marzo de
2007 y 23 de octubre de 2008, entre otras.

El articulo 8.2 del Real Decreto 1006/1985 dispone que tendran la consideracion legal de salario todas las percepcio-
nes que el deportista reciba del club o entidad deportiva, bien sean en metalico o en especie, como retribucion por la
prestacion de sus servicios profesionales; y el articulo 7.3 establece que en lo relativo a la participacion en los bene-
ficios que se deriven de la explotacion comercial de la imagen de los deportistas se estara a lo que en su caso pudiera
determinarse por convenio o pacto individual, salvo en el supuesto de contratacion por empresas o firmas comercia-
les previsto en el niimero 3 del articulo 1 del presente real decreto.

El Convenio Colectivo para la Actividad de Futbol Profesional (BOE de 8 de diciembre de 2015), en su articulo 28,
califica como concepto salarial el percibido por la utilizacion de la imagen, cuando el futbolista explote en su propio
nombre sus derechos de imagen, por no haber sido estos cedidos temporal o indefinidamente a terceros.
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24.1y 2 dela Ley 18/91, que era la normativa vigente cuando los hechos analizados acaecidos» .
Esos derechos de imagen, intimamente conectados con la relacion laboral, se insertan en los deno-
minados derechos de imagen colectivos, pues, como declara el Tribunal Supremo «al producirse
la contratacion por un Club de un futbolista profesional surge una faceta colectiva de vinculacion
de uno y otro, de tal forma que en ocasiones sera la imagen del Club, imagen colectiva, la que ali-
mente y desarrolle la de sus deportistas, y en otras, la imagen de un deportista puede ir en bene-
ficio de la del Club. En todo caso, se trata de una vinculacién que nace con el contrato de trabajo
y que se extingue cuando cesan los efectos de este Ultimox»!®; afirmando, en otra ocasion, que «El
contrato laboral entre el deportista y el club incluye la cesion del derecho a la explotacion de su
imagen dentro del ambito de las actuaciones deportivas en las que participe el club, pero no fuera
de las mismas. El deportista es contratado para que desarrolle una relacion laboral dentro del dm-
bito deportivo, donde su imagen va a ser difundida al publico en general, es decir, se le paga para
que desarrolle una actividad deportiva delante de los espectadores. Hasta aqui debe entenderse que
existe una cesion del derecho de imagen dentro de la actuacion deportiva para la que el jugador fue
contratado por su club; el club adquiri6 el derecho de imagen a través del contrato federativo»!”.

Existen, pues, unos derechos de imagen colectivos que son, por su propia naturaleza, de ti-
tularidad del club, una utilizacion de la imagen inherente, indisoluble o implicita al desempefio
del trabajo'3, y de la que el propio club dispone, tanto en el desarrollo de la actividad deportiva
propia como en su actividad de promocién y publicidad del club —en actos tales como ruedas de
prensa, presentaciones publicas, intervenciones, en forma individual o colectivamente con otros
jugadores, en filmaciones, spots publicitarios, cinematograficos, televisivos, en prensa o radio; y
a permitir su reproduccion publica, etc.—, no siendo necesaria su cesion expresa mediante el con-
trato laboral. A ellos se afiaden los derechos de imagen individuales que son privados, persona-
les del deportista, cuya titularidad pertenece unica y exclusivamente al mismo y que pueden ser,
asimismo, cedidos al club mediante cldusulas expresas insertas en el contrato de trabajo, y que,
en tal caso, deberdn calificarse, asimismo, como rendimientos del trabajo personal'®.

15 gTS de 1 de julio de 2008, rec. nim. 5296/2002, FD undécimo.
STS de 25 de junio de 2008, rec. nim. 4560/2003, FD quinto.
17 STS de 10 de julio de 2008, rec. num. 3770/2003, FD cuarto.

Vid., en este sentido, SANCHEZ PmNo, A. J.: «La tributacion de los deportistas en el IRPF», en El Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas. Homenaje al profesor Dr. D. Juan Calero, Thomson-Civitas, Cizur Menor, 2016,
pag. 338; QUINTANA FERRER, E.: «Régimen fiscal de los deportistas», en Fiscalidad del Deporte, op. cit., pag. 198;
RODRIGUEZ L0OsADA, S.: «Al hilo de los derechos de imagen de deportistas profesionales: calificacion de estas rentas
desde la perspectiva interna e internacional», Revista Aranzadi de Derecho de Deporte y Entretenimiento, 27, 2009,
pag. 7; FALCON Y TELLA, R.: «La STS 1 julio 2008 y la retribucion de los derechos de imagen de deportistas profe-
sionales», Quincena Fiscal, 19, 2008, pag. 1; RELEA SARABIA, A.: El régimen juridico tributario de las retribuciones
de los futbolistas, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2007, pags. 242-243.

Esta distincion entre derechos de imagen colectivos e individuales se encuentra expresamente recogida en el Convenio
colectivo de trabajo entre la Asociacion de Clubes de Baloncesto (ACB) y la Asociacion de Baloncestistas Profesio-
nales (ABP), en cuyo anexo III, bajo el titulo «Régimen de Explotacion de los Derechos de Imageny, define los dere-
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Estos derechos de imagen intimamente unidos a la relacion laboral (asi como los individua-
les expresamente cedidos al club) no pueden ser objeto de cesion a terceros distintos del club,
en tanto que ya son titularidad de este, pues, como el Tribunal Supremo ha declarado, no puede
cederse «la especial situacion de vinculacion entre el mismo y el Club que nace del contrato de
trabajo y que se rige exclusivamente por lo dispuesto en el mismo»2°. Como consecuencia de la
intransmisibilidad de tales derechos de imagen, el Tribunal Supremo ante contratos en los que
se cedian los mismos, y para situaciones anteriores a 1997, afio en que se introduce el nuevo
régimen de imputacioén de rentas, recurre al principio de calificacion del articulo 28.2 de la Ley
General Tributaria, para, en atencion a su verdadera naturaleza juridica, recalificar el contrato
como cesion del crédito laboral por la contraprestacion debida por el club como concepto re-
tributivo de caracter salarial, y calificar como rendimiento del trabajo obtenido por el deportis-
ta las cantidades satisfechas a la sociedad cesionaria?!. En nuestra opinién, este criterio sigue
siendo de aplicacion para situaciones posteriores a 1996, afio en que se regula el nuevo régimen
de imputacion de rentas por la cesion de derechos de imagen, pues, las situaciones a las que el
mismo se refiere presuponen que el jugador ostenta la titularidad de los derechos de imagen que
pretende ceder a un tercero, cosa que no ocurre respecto de los que, por estar vinculados a la re-
lacién laboral, son titularidad del club?2.

chos colectivos —«Son aquellos en los que la imagen del jugador aparece relacionada con el equipo al que pertenece
en competicion oficial, vistiendo la indumentaria del mismo, o cuando participe en actos piblicos organizados por el
club o SAD o por la ACB»—; y los derechos individuales —Son aquellos que se refieren directamente a la imagen del
jugador como persona (su intimidad) o a su imagen como deportista en general (es decir, vistiendo deportivamente y
apareciendo ante el publico fuera del horario laboral, siempre y cuando no lleve los distintivos e indumentaria del club
0 SAD con el que tiene suscrito contrato, ni cualquier otra que pueda provocar confusion con aquellos— afiadiendo
en su articulo 3.1 que «correspondera en exclusiva a cada jugador, de forma individual, la explotacion de su imagen
como persona (intimidad) asi como la de deportista en general, siempre y cuando no lleve la indumentaria oficial del
club o SAD a que pertenezca, o bien otra que pudiera confundirse con estay.

20 STS de 25 de junio de 2008, rec. nim. 4560/2003, FD quinto.
2

—_

STS de 25 de junio de 2008, rec. nim. 4560/2003; de 26 de noviembre de 2009, rec. nim. 1278/2004; de 28 de enero
de 2011, rec. nim. 4201/2007; de 26 de noviembre de 2012, rec. nim. 4301/2011. La SAN de 3 de febrero de 2010,
rec. nam. 35/2009, recoge las siguientes consideraciones: «basta examinar los contratos suscritos entre los jugadores,
el Club y las sociedades, para advertir que los derechos que se otorgan por la sociedad al Club, (en esencia, a que el
jugador sea fotografiado, filmado, grabado en todas las actuaciones o partidos oficiales en las que intervenga con la
Union Deportiva Salamanca), coinciden sustancialmente con las obligaciones que se derivaban para el jugador del
contrato laboral celebrado, estableciéndose de modo expreso que la cesion de los derechos de imagen objeto del con-
trato, esta en todo caso vinculada con la relacion laboral entre Union Deportiva Salamanca, S.A.D. y el jugador, de
tal forma que resuelta esta, se extinguira también el contrato de cesion de los derecho de imagen.

En definitiva, ha de entenderse que las cantidades satisfechas por la cesion de los derechos de explotacion de imagen,
en cuanto son consecuencia de la actividad laboral principal del jugador, se incorporan al concepto de salario que re-
coge el art. 26.1 del Estatuto de los Trabajadores, y desde la perspectiva fiscal el rendimiento obtenido tiene la consi-
deracion de rendimiento del trabajo, sometido al Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas» (FJ octavo).

22 B este sentido se ha pronunciado SANCHEZ PINO, quien afirma que «si la cesion de los derechos de imagen se ha produ-

cido en el marco del contrato de trabajo, la posterior designacion de un tercero para el cobro de dichas cantidades, no evita
la calificacion de la renta como rendimiento del trabajo», «La tributacion de los deportistas en el IRPF», op. cit., pag. 339.
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Pero junto a esos derechos de imagen intimamente unidos a la relacion laboral, hay que reco-
nocer, como hemos advertido anteriormente, la existencia de posibles derechos de imagen desco-
nectados de la misma, «derecho de imagen individual» en palabras del Tribunal Supremo, de los
que, si no han sido cedidos al club en el contrato de trabajo, su titular puede disponer en el modo
que le convenga, pues ninguna relacion tienen con ella. Esta disociacion de los derechos de imagen
ha sido admitida de forma expresa en la Sentencia de 13 de marzo de 2012, «considerando rendi-
mientos derivados de la relacion laboral las cantidades obtenidas por la cesion de los derechos de
imagen al Club, y que tributaran como rendimientos de trabajo personal, y por otra parte las de-
rivadas de la cesion a terceras personas o entidades de los derechos de imagen del profesional no
referidos a su actividad profesional, que tributarian como rendimientos de capital mobiliarion®.
En su Sentencia de 10 de julio de 2008, el mismo tribunal ya mantenia esta disociacion al afirmar
que «el contenido econdomico de los derechos de imagen del deportista es separable del contrato
laboral; cuando se firma el contrato para jugar en un club se puede entender implicita la cesién
de la imagen "en actuaciones deportivas" pero no fuera de dichos eventosy, y afiadia la posibili-
dad de que estos derechos individuales sobre su imagen «puede cederla a su club, al margen de su
relacion laboral, por si, a través de la firma de un contrato independiente, o a través de sociedad
interpuesta»?*, afirmando que «es posible la cesion autéonoma de su derecho de imagen por parte
del deportista al club donde presta su relacion laboral, ya que no es un derecho que se haya adqui-
rido directamente en virtud del contrato laboral»2. Parecidos pronunciamientos se han producido
en la jurisdiccion social, cuando se declara que «Hay en estos casos una perfecta unidad de nego-
cio juridico, que vincula el ejercicio profesional del deporte con la imagen, y que hace que la ex-
plotacion de esta discurra en paralelo con el desarrollo de la propia profesion; desarrollo este que,

23 STS de 13 de marzo de 2012, rec. nim. 4559/2008, FD segundo.

24 TS de 10 de julio de 2008, rec. nim. 3770/2003, FD tercero. En parecidos términos se pronuncio en la Sentencia de
25 de junio de 2008, rec. num. 3544/2003, cuando afirmé que «el contrato federativo no autoriza la utilizacion del
nombre y la imagen del futbolista por parte del club fuera de los eventos deportivos propiamente dichos, por lo que
existe la posibilidad de una explotacion de la imagen al margen del ambito laboral, que puede hacerse bien al Club,
bien a otra entidad, por lo que la calificacion de las rentas como rendimientos del trabajo o procedentes de la explo-
tacion de un derecho de imagen dependera de las circunstancias de cada caso concreto» (FD tercero); doctrina reite-
rada en la SAN de 3 de febrero de 2010, rec. nim. 35/2009, y de 24 de marzo de 2010, rec. nim. 39/2009.

25 RELEA SARABIA afirma, en este sentido, que «las cesiones de la imagen instrumentadas mediante contratos de natura-

leza civil o mercantil en los que no se pacta trabajo alguno a cargo del deportista, sino solo la cesion de su imagen o el
consentimiento para su utilizacion por el club, generaran rendimientos del capital mobiliario. Me refiero fundamental-
mente a contratos mediante los que el club comercializa todo tipo de prendas con el nombre o la imagen fisica de sus
jugadores, tanto deportivas (camisetas, chandalls, etc.), como extradeportivas (corbatas, paiuelos, etc.), e igualmente
una variada indole de objetos de diversa utilidad sobre los que también se imprime la imagen del jugador», en E/ ré-
gimen juridico tributario de las retribuciones de los futbolistas, op. cit., pags. 275-276; también PLAZA DE DIEGO, en
la misma linea, cita la utilizacion comercial de la imagen de los deportistas a través de la actividad de merchandising
efectuada por los clubes con los que mantiene una relacion laboral por cuenta ajena, cuando dicha utilizacion no venga
impuesta por el convenio colectivo que resulte aplicable, Fiscalidad del derecho a la propia imagen. Especial refe-
rencia a los deportistas profesionales, IEF, Madrid, 2005, pag. 165. En el mismo sentido, vid., BANACLOCHE PALAO,
C.: «Tributacion de las cantidades satisfechas por los clubes de futbol a las sociedades cesionarias de los derechos de
imagen de los deportistasy, Revista Aranzadi de Derecho de Deporte y Entretenimiento, 17,2006, pags. 5-6.
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a su vez, solo cabe a través del contrato con el club de futbol. Asi lo contempla la reglamentacion
de la relacion laboral especial y en tal sentido lo normativiza el convenio colectivo, exceptuando
unay otro aquellos casos en que falle ese paralelismo, lo que sucedera precisamente cuando el ne-
gocio juridico por el que se cede la explotacion de la imagen no esta indisolublemente ligado a la
practica de la profesion deportiva para el mismo cesionario —tal seria el caso, por ejemplo, de la
explotacion de la imagen por marcas comerciales con las que el jugador pacte directamente—. En
este segundo caso la cesion de derechos, al estar desvinculada de la prestacion laboral, revestira
naturaleza civil, con arreglo a lo dispuesto en el art. 1.526 y ss. del Codigo Civil»2°,

La calificacion de las rentas como rendimientos del trabajo o procedentes de la explota-
cién de un derecho de imagen dependers, pues, de las circunstancias de cada caso concreto?’, de
forma que en los supuestos en los que la retribucion percibida no trae causa de la relacion labo-
ral, su calificacion a efectos tributarios no sera la de rendimientos del trabajo personal, sino la de
rendimientos del capital mobiliario o de actividad econémica, incluso cuando el cesionario sea
el propio empleador, pues, el concepto de rendimiento del trabajo no se construye sobre la cua-
lidad de quien satisface la renta, sino sobre la naturaleza de la relacién que origina el mismo?2®,

Como apuntabamos anteriormente, son estos derechos de imagen, no vinculados con la re-
lacion laboral del deportista, los que podran ser objeto de cesion para su explotacion por un ter-
cero, que, a su vez, podran ser cedidos por este a la entidad empleadora, y a los que les resultaria
aplicable el régimen de imputacion de rentas del articulo 92 de la LIRPF.

26 STS de 26 de noviembre de 2012, rec. ntim. 4301/2011, FD quinto.
27 Asi se declara en la Sentencia de 25 de junio de 2008, rec. nim. 3544/2003, FD tercero.

28 En este sentido se ha manifestado OrTIZ CALLE, E., quien afirma que «el jugador tiene derechos sobre su imagen y nada
impide que pueda cederlos a su Club al margen de su relacion laboral, por si mismos, a través de la firma de un contrato
independiente o a través de sociedad interpuesta», en «Las rentas derivadas de la cesion de derechos de imagen de los
deportistas profesionales: su discutida calificacion Juridico-Tributaria», Revista Aranzadi de Derecho de Deporte y En-
tretenimiento, 26, 2009, pag. 12. También HERNANDEZ GALANTE, J., considera que, en estos casos, «las rentas deberian
tener esta categoria (la de rendimientos de actividad econdmica) independientemente de que los derechos se cedan di-
rectamente al club para el que se prestan los servicios deportivos, quien puede explotar la imagen del jugador de forma
independiente al rendimiento y al trabajo exclusivamente deportivo», en «Fiscalidad de artistas y deportistas. Aspectos
internacionales», en Fiscalidad Internacional, Fernando SERRANO ANTON (coord.), vol. 1, 5.* ed., CEF, Madrid, 2013,
pag. 952; RELEA SARABIA, en esta linea, escribe que «se precisa, por tanto, analizar separadamente para cada una de las
manifestaciones del empleo de la imagen cual es la fuente contractual que genera las correlativas obligaciones recipro-
cas, sin que [...] sea posible generalizar y asi entender ni que todas las manifestaciones de utilizacion de la imagen resul-
tan innatas al contrato laboral, ni que todas requieren el consentimiento previo en la cesion de la imagen mediante otro
contrato mercantil o civil celebrado con el jugador, auténomo del laboral», en EI régimen juridico tributario de las re-
tribuciones de los futbolistas, op. cit., pag. 245; en el mismo sentido, PLAzZA DE DIEGO, M. A.: Fiscalidad del derecho a
la propia imagen. Especial referencia a los deportistas profesionales, op. cit., 2005, pag. 162.

No obstante, algunos autores, como FALCON Y TELLA, han sostenido que aun cuando la cesion del derecho de imagen al
empleador se haga al margen de la relacion laboral, la retribucion obtenida habria de considerarse rendimiento del traba-
jo a efectos del IRPF, pues, para ello, basta con que se trate de una percepcion entregada al trabajador directamente por
el empresario, aunque sea al margen del contrato de trabajo, aunque, a continuacion exige que exista cierta relaciéon con
este, aunque sea indirecta, «El régimen tributario de los derechos de imagen de futbolistas y deportistasy, op. cit., pag. 6.
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III. LAINTERPOSICION DE SOCIEDADES COMO MECANISMO PARA LA
OBTENCION DE LOS RENDIMIENTOS DERIVADOS DE LA CESION
DEL DERECHO DE IMAGEN

El principal objetivo perseguido con la interposicion de sociedades a las que se ceden los de-
rechos de imagen del deportista para su explotacion por parte de dichas entidades es, como hemos
sefialado anteriormente, el de eludir la progresividad del IRPF, al tiempo que se difiere el pago de
la diferencia resultante entre la cuota derivada del tipo fijo del impuesto sobre sociedades (IS) y el
tipo marginal del IRPF hasta el momento en que la sociedad decida repartir el beneficio entre sus
socios. En un primer momento —con independencia de que en algunos supuestos hubiese resultado
aplicable el régimen de transparencia fiscal previsto para ciertas sociedades en las que mas del 50 %
de sus ingresos del ejercicio procediesen de actuaciones artisticas o deportivas de personas fisicas, o
de cualquier otra actividad relacionada con artistas o deportistas, suprimido en 2002— como hemos
visto en el apartado anterior, la administracion reacciono, en los casos en los que la sociedad ce-
sionaria de los derechos de imagen los cedia a su vez al club con el que el deportista mantenia una
relacion laboral, recalificando dichas rentas e imputandoselas a este tlltimo como rendimientos del
trabajo, criterio que fue ratificado tanto por la Audiencia Nacional como por el Tribunal Supremo,
y bajo el cual latia la clara sospecha de que se trataba de supuestos de simulacion, aunque no siem-
pre se declaraba expresamente la misma. En la practica totalidad de los casos que llegaron a los tri-
bunales aparecia una modificacién de las relaciones contractuales entre el club y el deportista, de
forma que junto al nuevo contrato laboral con unas retribuciones sustancialmente inferiores a las
que se venian percibiendo, aparecia un segundo contrato entre una sociedad, normalmente propie-
dad del jugador o familiares proximos, a la que el club adquiria los derechos de imagen del jugador
por una cantidad que incluia la rebaja producida en el contrato laboral, a lo que se unia el hecho de
que, normalmente, el precio por el que se cedian los derechos de imagen por parte del jugador a la
sociedad por ¢l controlada no existia o era meramente simbolico, ademas de la carencia de infraes-
tructura y ausencia de actividad de explotacion de los citados derechos por parte de la sociedad que
los habia adquirido, que se limitaba a la percepcion de los rendimientos, sociedad que, frecuente-
mente, se encontraba domiciliada en un paraiso fiscal o territorio de baja o nula tributacion.

A esta situacion es a la que se tratd de hacer frente a partir de 1996 por parte del legislador
con la regulacion del nuevo régimen de imputacion de rentas por la cesion de derechos de ima-
gen, que analizamos a continuacion.

1. EL REGIMEN DE IMPUTACION DE RENTAS POR LA CESION DE DERE-
CHOS DE IMAGEN

Fue en 1996 cuando el legislador decidi6 acabar con la elevada conflictividad que la anterior
regulacion producia, y con la finalidad antielusiva descrita, introdujo a través de la Ley 13/1996,
de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social, un nuevo régimen de
imputacion de rentas por cesion de derechos de imagen que, con ligeros retoques, ha permaneci-
do hasta el actual articulo 92 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre.
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De acuerdo con este régimen, los contribuyentes del IRPF imputaran en su base imponible
las cantidades satisfechas por la entidad con la que mantienen una relacion laboral por la adqui-
sicion de los derechos de imagen del mismo, cuando concurran los cuatro requisitos siguientes:

a) Que hubieran cedido el derecho a la explotacion de su imagen o hubiesen consen-
tido o autorizado su utilizacion a otra persona o entidad (primera cesionaria), resi-
dente o no residente. A efectos de lo dispuesto en este parrafo, sera indiferente que
la cesion, consentimiento o autorizacion hubiese tenido lugar cuando la persona
fisica no fuese contribuyente por el IRPF.

b) Que presten sus servicios a una persona o entidad en el ambito de una relacién
laboral.

¢) Que la persona o entidad con la que el contribuyente mantenga la relacion laboral,
o cualquier otra persona o entidad vinculada con ellas en los términos del articulo
16 del texto refundido de la Ley del impuesto sobre sociedades (en la actualidad,
art. 18 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, de la Ley del impuesto sobre socie-
dades [LIS]), haya obtenido, mediante actos concertados con personas o entidades
residentes o no residentes la cesion del derecho a la explotacion o el consentimiento
o0 autorizacion para la utilizacion de la imagen de la persona fisica (normalmente,
segunda cesionaria).

d) Que los rendimientos del trabajo obtenidos en el periodo impositivo por el contri-
buyente en virtud de la relacion laboral sean inferiores al 85% de la suma de los
citados rendimientos mas la total contraprestacion a cargo de la persona o entidad
a que se refiere la letra c) anterior por los actos alli sefialados.

De estos requisitos conviene destacar los siguientes aspectos. En primer lugar, el hecho de
que para que proceda su aplicacion no se exige ningun tipo de vinculacion entre el contribuyen-
te, titular de los derechos de imagen y la entidad, primera cesionaria, a quien se ceden, ni, en su
caso, con otras entidades posibles adquirentes de los derechos, antes de su cesion a la entidad con
la que mantiene una relacion laboral. Esto diferencia sustancialmente este régimen del de trans-
parencia fiscal, que descansa, como es sabido, en una determinada vinculacion entre el socio al
que se imputa la renta y la sociedad que la obtiene.

En segundo lugar, hay que destacar su aplicacion también cuando la cesion de los derechos
se efectie a una entidad no residente, lo que, en algunos casos, podria producir imputaciéon de
rentas al contribuyente residente por dos vias, la del régimen de imputacion de rentas del articu-
lo 92 y la del régimen de transparencia internacional del articulo 91, cuya ultima modificacion
incluye entre las rentas susceptibles de imputacion las rentas positivas derivadas de los derechos
de imagen?’, tal y como explicamos en el apartado siguiente. La tnica limitacion que se esta-

29 Modificacion realizada por el articulo 1.58 de la Ley 26/2014, de 27 de noviembre.
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blece es que no sera objeto de imputacion la renta procedente de derechos de imagen que deba
imputarse conforme a lo dispuesto en el articulo 92 de esta ley, lo que obligara a diferenciar las
rentas obtenidas por la sociedad transparente de la entidad con la que el contribuyente mantiene
la relacion laboral de las obtenidas procedentes de otras entidades.

En tercer lugar, para que proceda la imputacion de las rentas estas deben proceder de pagos
efectuados por la entidad con la que el titular de los derechos de imagen mantenga una relacion
laboral (o cualquier otra persona o entidad vinculada con ellas en los términos del art. 18 de la
LIS)*°, y siempre que la cuantia satisfecha por dicha adquisicion supere el 15% de la suma de
los rendimientos del trabajo obtenidos en el periodo impositivo por el deportista mas la cantidad
satisfecha por la adquisicion de sus derechos de imagen.

La renta a imputar, de acuerdo con el apartado 3, sera el valor de la contraprestacion satis-
fecha por la entidad con la que el contribuyente mantiene la relacion laboral minorada en el valor
de la contraprestacion obtenida por la persona fisica como consecuencia de la cesion, consenti-
miento o autorizacion de la utilizacion de su imagen, siempre que la misma se hubiera obtenido
en un periodo impositivo en el que la persona fisica titular de la imagen sea contribuyente por
este impuesto. Esta minoracion responde al hecho de que tales cantidades ya estan sometidas a
tributacion en el IRPF del contribuyente como rendimientos del capital mobiliario o de actividad
econdmica’!. Asimismo, el citado apartado 3 afiade que la renta imputada se incrementara en el
importe del ingreso a cuenta a que se refiere el apartado 8. Dicha renta, de acuerdo con el apar-
tado 5, se integrara en la base imponible general.

Con el objetivo de evitar situaciones de doble imposicion, el apartado 6 establece una serie
de medidas dirigidas a los socios de la primera cesionaria, los cuales no tributaran por los dividen-
dos o participaciones en beneficios distribuidos por esta en la parte que corresponda a la cuantia
que haya sido imputada al contribuyente titular de los derechos de imagen, dividendos que tam-
poco daran derecho a la deduccion por doble imposicion internacional.

Con la finalidad de corregir la doble imposicién como consecuencia de la tributacion de
las rentas imputadas en sede de la entidad, primera cesionaria de los derechos, tanto en Espafia

30 Con Ia finalidad de intentar eludir la aplicacion del régimen de imputacion de rentas se ha recurrido, en algunos casos,
al diseflo de esquemas cuadrangulares, de forma que quien adquiere los derechos de imagen del jugador no es el club
con el que mantiene una relacion laboral, sino una tercera empresa, ajena al mismo, en los casos detectados por la
administracion una cadena de television, que, a cambio, disminuye los pagos realizados al club por las retransmisio-
nes de los partidos. En tales supuestos, tanto la administraciéon como los tribunales han rechazado tales esquemas con
base en la recalificacion de los pagos realizados por la cadena de television a las entidades cedentes de los derechos
de imagen como simple mediacion, y concluyendo la aplicacion en tales casos del régimen que se trataba de eludir;
vid. SSAN de 10 de marzo de 2010, rec. nim. 28/2009; de 4 de junio de 2008, rec. nim. 71/2006; y de 5 de marzo de
2008, rec. nim. 96/2006, todas ellas confirmadas por el Tribunal Supremo.

31 Lanormano prevé, sin embargo, minorar la renta imputada en las cantidades obtenidas por el deportista por la cesion

de sus derechos de imagen cuando atin no era residente, lo que puede responder a que, en tales casos, es el pais de la
residencia el que esta obligado a adoptar las medidas oportunas para evitar la doble imposicion.
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(si es residente), por el IS o por el impuesto sobre la renta de no residentes (IRNR), como en el
extranjero (si es no residente)3? —apartados a), b) y ¢)—; o como consecuencia de la previa tribu-
tacion por la propia persona fisica, titular de los derechos, por los rendimientos obtenidos por
su cesion —apartados d) y e)—; el apartado 4 permite la deduccion de la cuota liquida del IRPF
del contribuyente de las cantidades pagadas, aun cuando los impuestos correspondan a periodos
impositivos distintos a aquel en el que se realizé la imputacion33. Estas deducciones no podran
exceder, en su conjunto, de la cuota integra que corresponda satisfacer en Espafia por la renta
imputada en la base imponible.

En cuanto al periodo impositivo en que debe efectuarse la imputacion de las rentas, el apar-
tado 5 establece que se realizara en aquel en el que el empleador (normalmente, segunda ce-
sionaria) efectie el pago o satisfaga la contraprestacion acordada, salvo que por dicho periodo
impositivo la persona fisica no fuese contribuyente por este impuesto, en cuyo caso la inclusion
debera efectuarse en el primero* o en el tltimo?? periodo impositivo por el que deba tributar por
este impuesto, segun los casos.

32 Es de destacar que no se prevé la deduccion del IRNR soportado por la entidad no residente con motivo de la cesion de
los derechos de imagen a la entidad empleadora que, con ocasion del pago por dicha adquisicion, debera efectuar, en
su caso, la oportuna retencion, lo que puede responder a que, normalmente, la posible doble imposicion se corrige por
la propia entidad no residente mediante la aplicacion de la correspondiente medida para evitar la doble imposicion in-
ternacional prevista en su pais de residencia. Sobre esta cuestion vid. SAN de 31 de marzo de 2010, rec. ntim. 15/20009.

33 En concreto, este apartado establece la deduccion de la cuota liquida del IRPF de las siguientes cantidades:

a) El impuesto o impuestos de naturaleza idéntica o similar al IRPF o IS que, satisfecho en el extranjero por la per-
sona o entidad no residente primera cesionaria, corresponda a la parte de la renta neta derivada de la cuantia que
debe incluir en su base imponible.

b) ELIRPF o el IS que, satisfecho en Espafia por la persona o entidad residente primera cesionaria, corresponda a la
parte de la renta neta derivada de la cuantia que debe incluir en su base imponible.

¢) El impuesto o gravamen efectivamente satisfecho en el extranjero por razon de la distribucion de los dividendos
o participaciones en beneficios distribuidos por la primera cesionaria, sea conforme a un convenio para evitar la
doble imposicion o de acuerdo con la legislacion interna del pais o territorio de que se trate, en la parte que co-
rresponda a la cuantia incluida en la base imponible.

d) Elimpuesto satisfecho en Espana, cuando la persona fisica no sea residente, que corresponda a la contraprestacion
obtenida por la persona fisica como consecuencia de la primera cesion del derecho a la explotacion de su imagen
o del consentimiento o autorizacion para su utilizacion.

e) Elimpuesto o impuestos de naturaleza idéntica o similar al IRPF satisfecho en el extranjero, que corresponda a la
contraprestacion obtenida por la persona fisica como consecuencia de la primera cesion del derecho a la explota-
cion de su imagen o del consentimiento o autorizacion para su utilizacion.

34 gl primer periodo en el que adquiera la condicion de contribuyente normalmente sera el siguiente a aquel en el que se

ha efectuado el pago por la adquisicion de los derechos de imagen, aunque podria darse el caso en que no fuese asi,
por lo que podrian transcurrir varios afios entre el momento del pago por la adquisicion de dichos derechos y la im-
putacion de la renta a su titular; vid. RODRIGUEZ SANTOs, F. J.: «Los derechos de imagen en el nuevo Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas», CT, 89, 1999, pag. 106.

35 Se trataria del supuesto en el que el deportista pierde la condicion de contribuyente en el ailo en que se producen los

pagos por la adquisicion de los derechos, debiendo imputarse la renta al periodo impositivo anterior.
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No se pueden finalizar los comentarios a este régimen sin incluir una referencia a las dudas
sobre su constitucionalidad, puestas de manifiesto por un destacado sector de la doctrina, con ar-
gumentos que, en general, compartimos. Asi se manifesto FALCON Y TELLA, uno de los primeros
en cuestionarlo, para quien el régimen «supone atribuir automaticamente al titular de la imagen
unas rentas que este puede no llegar a percibir nunca, porque ha cedido su imagen a un tercero,
lo que podria reputarse incompatible con el principio de tributacion individual inherente a la ca-
pacidad contributiva [...] todo el sistema resulta dudosamente compatible con la Constitucion, si
lo que se busca es simplemente la tributacion efectiva por la renta mundial de los residentes, y
no hacer tributar a una persona por la renta que obtienen otras distintas»3°.

No obstante, las citadas dudas de constitucionalidad, cuando se han planteado ante la Au-
diencia Nacional o el Tribunal Supremo, han sido rechazadas con argumentos que no terminan
de despejarlas totalmente. Asi, en la Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de marzo de 2012 se
declara que «en el caso que nos ocupa, al igual que el de cualquier formula de transparencia fiscal,
resulta que la renta gravada se imputa a una persona distinta de su perceptor formal. Y respecto de
estos supuestos el Tribunal Constitucional se ha mostrado favorable a esa clase de mecanismos en
su Sentencia 214/94, de 14 de julio, en la que se resolvi6 la constitucionalidad de la Ley del IRPF
de 1991. EI Tribunal Constitucional manifestaba que la imputacion a los socios no era tanto un
corolario del principio de capacidad economica, cuanto una técnica establecida por el legislador
para reaccionar contra los efectos resultantes de la interposicion de sociedades instrumentales,
obstaculizando en concreto la creacion de las citadas entidades destinadas a retener beneficios.
Aunque existen diferencias entre uno y otro régimen de imputacion, la experiencia constata que
las personas o entidades cesionarias de los derechos de imagen son normalmente de favor o de
conveniencia. Ahora bien, cuando ello no se produzca asi, y exista un negocio entre partes inde-
pendientes y se pruebe por ambos, no habra lugar a tal imputacion, por lo que no se vera infrin-
gido el principio de capacidad contributiva. Por otra parte, tampoco se aprecia la discriminacion
entre los deportistas con relacion laboral y otros titulares de derechos de imagen, si se parte de que
ambos casos estarian sujetos a tributacion»3’. Inmediatamente después, en la Sentencia de 16 de
abril de 2012, declara que «La presuncion ex lege en la atribucion de los rendimientos al futbolis-
ta, como deciamos, no solo no es contraria al articulo 31.1 de la Constitucion, sino que responde
al principio de capacidad econémica y contributiva del sujeto pasivo y a un sistema fiscal justo’S.

36 (Bl régimen tributario de los derechos de imagen de futbolistas y deportistas», op. cit., pag. 12. Del mismo autor, vid.

«La posible inconstitucionalidad del régimen de imputacion de rentas por la cesion de derechos de imagen», Quin-
cena Fiscal, 10, 2000, pags. 6 y ss. También han expresado sus dudas, con parecidos razonamientos, HERRERA Mo-
LINA, P. M.: «Rentas imputadas por derechos de imagen (problemas constitucionales y de caracter internacionaly,
Revista Técnica Tributaria, 54, 2001, pags. 63 y ss.; TOVILLAS MORAN, J. M.: El tratamiento tributario del derecho
de imagen, Marcial Pons, Madrid, 2001, pag. 218; CAZORLA PRIETO y CORCUERA TORRES: Los impuestos del Depor-
te, Aranzadi, Pamplona, 1999, pag. 246; MERINO JARA, 1.: «Tributacion de los derechos de imagen», en Anuario de
la Facultad de Derecho, Universidad de Extremadura, 1999, pag. 84; entre otros.

37 STS de 28 de marzo de 2012, rec. nim. 2896/2008, FD décimo. Las mismas consideraciones se reproducen en la Sen-

tencia de 28 de febrero de 2013, rec. nim. 2773/2010.
38 STS 16 de abril de 2012, rec. nim. 2659/2008, FD tercero.
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Sin embargo, y al margen de la improcedencia de equiparar el régimen de imputacion de
derechos de imagen con la anterior transparencia fiscal, en la que la renta obtenida por la socie-
dad se imputa a los socios, es decir, a sujetos directamente relacionados con el titular de la renta,
mientras que aqui la imputacion no requiere ninguna relacion con la entidad que obtiene la renta,
la cual puede no llegar a percibir nunca®?, en los casos analizados por el tribunal, este alude en
apoyo de sus conclusiones al caso concreto objeto del recurso para poner de manifiesto la exis-
tencia de un mecanismo elusivo que justifica la aplicacion del régimen, llegando incluso a afirmar
que cuando las personas o entidades cesionarias de los derechos de imagen no sean «de favor o
convenienciay, y «exista un negocio entre partes independientes y se pruebe por ambos, no habra
lugar a tal imputacion, por lo que no se vera infringido el principio de capacidad contributivay.
Desde luego, de ser asi, ello supondria una reinterpretacion del texto del articulo 92 que, de con-
tener alguna presuncion, es claramente una presuncion iuris et de iure.

Asimismo, debemos hacer una mencion a las objeciones planteadas por algunos autores en rela-
cion con la compatibilidad del régimen de imputacion de rentas y los criterios de reparto de la potestad
tributaria contenidos en los CDI, aun constando, de manera expresa en el apartado 7, que lo previsto
en este articulo se entendera sin perjuicio de lo dispuesto en los tratados y convenios internacionales*.

En nuestra opinidn, no existe incompatibilidad alguna, pues, un CDI solo entra en juego cuan-
do nos encontramos con un residente de un Estado que obtiene rentas en otro, lo que no ocurre en
relacion con la obligacion de imputar al residente un renta establecida por el Estado de la residencia,
aunque dichas rentas no se hayan percibido realmente por el mismo, que como tales se consideran
rentas obtenidas en el Estado de la residencia*!. De hecho, la practica totalidad de los casos que
han llegado a los tribunales contemplan supuestos en los que se aplica el régimen de imputacion
de rentas por cesion de derechos de imagen en presencia de una sociedad residente en otro Esta-
do con el que existe CDI en vigor. Todo ello sin perjuicio de que si prevalezca lo dispuesto en un

39 Como reconoce expresamente el Tribunal Supremo en la Sentencia de 28 de marzo de 2012, rec. num. 2896/2008,
«procedera la imputacion siempre que una persona fisica —el deportista profesional— cobre derechos de imagen satis-
fechos por otra persona o entidad con la que mantiene una relacion laboral; pero tal cobro no se produce directamen-
te, sino a través de otra persona o entidad a la que ha cedido previamente la explotacion de aquellos. Y es irrelevante
cual sea el porcentaje de participacion en la sociedad, el objeto de tal sociedad cesionaria, la composicion de sus in-
gresos o de su accionariado, el lugar de su establecimiento e incluso que sea o no transparente. Todos estos son datos
que carecen de relevancia, porque lo unico que importa es que el contribuyente mantenga una relacion laboral con
una entidad y una relacion mercantil con otra a la que cede la explotacion de su imagen y que el triangulo se cierre
contratando la primera sociedad con la segunda la cesion de tales derechos» (FD undécimo).

40 yid. CorbERO SAAVEDRA, L.: «Las rentas por cesion de derechos de imagen. Calificacion en el derecho interno y en

los convenios para evitar la doble imposiciony», RDFHP, 264, 2002, pag. 445. ALmuDi CID, J. M. y SERRANO ANTON,
F. manifiestan al respecto que, en los casos en los que la clausula del articulo 17.2 del MCOCDE no exista, Espafia
solo puede proceder a gravar los rendimientos que hayan sido cobrados por el artista o deportista de la sociedad in-
terpuesta, y ello a pesar de la interpretacion dindmica que prevé la aplicacion de la clausula antiabuso aun cuando no
se haya previsto en un CDI en particular, «La fiscalidad internacional de los artistas y deportistas: especial referencia
al articulo 17 del MCOCDEpw, Revista Juridica del Deporte, 13, 2005, pag. 267.

41 En este sentido, vid. PLAZA DE DIEGO, M. A.: Fiscalidad del derecho a la propia imagen, op. cit., pag. 171.
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CDI en relacion con la tributacion de los pagos efectuados por la entidad segunda cesionaria a la
primera si esta fuese no residente. Solo en aquellos casos, improbables en los supuestos contem-
plados por el articulo 92, en los que la adquisicion del derecho de imagen pudiese vincularse a una
concreta actuacion del deportista en otro pais con el que Espaiia tuviese suscrito un CDI, cabria,
en los términos descritos mas adelante, proceder a la aplicacion de la regla contenida en el articu-
lo 17.2 del Modelo de Convenio de la OCDE (MCOCDE); lo que no implicaria incompatibilidad
alguna, sino, en su caso, la tributacion adicional del deportista en el pais de la actuacion por las
cantidades percibidas por los derechos de imagen vinculados a dicha actuacion, correspondiendo
a Espafia corregir la doble imposicion producida mediante la correspondiente medida en el IRPF.

Para finalizar este epigrafe debemos hacer referencia al intento de eludir el régimen de imputa-
cion analizado mediante la formalizacion de contratos de licencia de marca®?, dada la posibilidad de
que los nombres de los jugadores puedan ser constitutivos de una marca, por lo que cuando el club
vende productos en los que se inserta el nombre de aquellos, estaria haciendo una utilizacion de la
marca®3. Tanto la administracion** como los tribunales han reconducido en estos casos la licencia
de marca a los contratos de imagen y consecuentemente al tratamiento fiscal de estos ultimos. Asi,
la Sentencia de la Audiencia Nacional de 26 de abril de 20074, con consideraciones reiteradas en la
de 23 de abril de 200946, comparte las afirmaciones de la Resolucion del TEAC de 20 de noviembre

42 Cfir. IMENEZ COMPAIRED, L.: El régimen tributario de la explotacion comercial de la propia imagen, Marcial Pons,
Madrid, 2001, pag. 32.

La posibilidad de que el nombre o imagen de un jugador pueda ser constitutivo de marcas se encuentra expresamente
recogido en el articulo 2 de la Ley 17/2001, de 7 de diciembre, de marcas.

43

4 La Resolucién del TEAC de 20 de noviembre de 2003 cita el Dictamen del Servicio Juridico de la Agencia Tributaria,

de 30 de marzo de 2001, sobre el tratamiento que deba darse a los contratos de licencia comercial de marca suscritos por
un club de fatbol con la sociedad a la que el jugador ha aportado o cedido la marca con su nombre e imagen, acogiendo
el criterio sostenido en el mismo. En dicho dictamen se expone que las relaciones de un jugador con su club estan defi-
nidas como de caracter puramente laboral, de manera que no pueden conceptuarse como relaciones entre empresarios
o en el marco de empresarios y consumidores, ni como relaciones «cosificadas» o de propiedad comercial o industrial.
Es decir que las actividades del jugador no son un producto o un servicio autonomo e independiente de su propia signi-
ficacion humana, como persona, que haya que diferenciar de otros «productos» en el mercado. Dice el informe que los
jugadores y sus actividades no constituyen meros objetos que «produce», «desarrolla» o «fabrica» un club y cuyo desti-
no es el consumo por terceros, son por el contrario personas, su fuerza de trabajo, sus trabajadores y concluye que «hoy
en dia para el derecho espafiol, el jugador para su club no es ni una propiedad (industrial)» susceptible de explotacion
comercial ni el objeto de sus actividades; es la persona que con su trabajo personal hace posible que el club desarrolle el
objeto que constituye la razon de su existencia. A partir de lo anterior, extrae la conclusion de que «el jugador no tiene
respecto de su club posicion juridica o vinculacion tal que permita acudir a un instrumento de tutela de intereses como son
las marcas. Ninguna de las funciones que justifican la existencia juridica de las marcas, entendidas como la ordenacion
juridica de una determinada realidad especifica, se dan en la relacion entre el futbolista profesional y el club para el que
juega al futbol. Asi pues, cualquiera que sea la denominacion o nomen iuris que las partes hayan asignado a un contrato
o negocio juridico (celebrado de manera mediata o inmediata entre un club y su jugador), lo cierto es que se trata de un
negocio juridico con causa laboral, y asi debe ser considerado a la hora de aplicar el sistema tributario a dicha realidad».

45 SAN de 26 de abril de 2007, rec. nim. 1089/2003, confirmada en esta cuestion por la STS de 28 de enero de 2011,
rec. nam. 3213/2007.

46 SAN de 23 de abril de 2009, rec. nim. 219/2006, confirmada por la STS de 11 de octubre de 2012, rec. nam. 3278/2009.
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de 2003, en el sentido de que «de la definicion legal de marca se deduce que esta es un medio para
distinguir productos, pero no un fin, es decir, la marca no puede erigirse en elemento tinico diferen-
ciador de los productos, porque segtn la ley es solo el medio para identificarlos; pretender que un
nombre o simbolo constituya marca de un producto, para distinguirlo de otro igual, que solo difiere
del anterior en ese nombre o simbolo, implica ignorar el concepto legal de marca que es, insistimos,
un medio para distinguir el producto. Cuando esa marca o simbolo es la tnica diferencia entre dos
o mas productos que en lo demas son iguales entre si, es evidente que su utilizacién nada tiene que
ver con el animo de diferenciar los productos, su fabricante o comercializador, la garantia de estos
sobre la calidad del producto o la responsabilidad por posibles daiios que origine su consumo o uso,
sino que el producto en cuestion es solo un mero soporte para ese nombre o simbolo plasmado en
¢l, todo lo cual nada tiene que ver con la idea de marca. Cuando el Club comercializa camisetas u
otros productos con el nombre o la imagen de sus jugadores y técnicos, es evidente, por lo que aca-
bamos de razonar, que no esta haciendo uso de una marca que dice haber adquirido onerosamente,
sino de la imagen del jugador o técnico respectivoy, ailadiendo que, «Si se parte de la marca como
un derecho industrial, resulta evidente que el jugador no es una propiedad de ese cardcter para su
Club, por lo que no es susceptible de explotacion comercial. Es simplemente la persona que reali-
za su trabajo para el Club a efectos de que este pueda lograr los objetivos que constituyen el objeto
social y el propio fin del Club. Si ello es asi, y no estamos ante una propiedad industrial, no es po-
sible enjuiciar las relaciones entre el Club y sus futbolistas con la normativa propia de las marcas»
(FJ séptimo). En conclusion, aunque es posible que un deportista registre como marca su nombre
o imagen y explote comercialmente la misma, no cabe utilizar esta via respecto de los derechos de
imagen cedidos a la entidad con la que mantiene una relacion laboral, con la finalidad de eludir la
aplicacion del régimen de imputacion de rentas del articulo 92, pues, en tales casos la finalidad per-
seguida no es la de distinguir o diferenciar los productos que la entidad pueda comercializar, que
se convierten en un mero soporte del nombre o simbolo plasmado en ¢l, de modo que lo que real-
mente se cede a la entidad no es una marca sino los derechos sobre la imagen del deportista, cesion
que, de darse los requisitos legalmente previstos, quedara sujeta al régimen de imputacion de rentas.

2. LA OBLIGACION DE INGRESO A CUENTA EN EL REGIMEN DE IMPU-
TACION DE RENTAS POR CESION DE DERECHOS DE IMAGEN

El apartado 8 del articulo 92 de la LIRPF establece la obligacion de la entidad empleadora
de efectuar un ingreso a cuenta de las contraprestaciones satisfechas en metalico o en especie a
la cesionaria de los derechos cuando se trate de una entidad no residente*’. La cuantia del ingre-
so a cuenta se ha fijado en el 19 %3,

47 En caso de que los derechos hubiesen sido adquiridos a una entidad o persona residente no procedera este ingreso a
cuenta, sino la correspondiente retencion a cuenta del IRPF o IS, segun se trate de una persona fisica o juridica. En
ambos casos, el porcentaje de retencion aplicable, de acuerdo con el articulo 101 de la Ley 35/2006 y el 128 de la Ley
27/2014, sera del 24 %.

48 Articulo 101.10 de la LIRPF.
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Se trata de un ingreso a cuenta de una naturaleza distinta a los previstos con caracter general,
pues, en primer lugar, se efectiia incluso en caso de retribuciones en metalico, que sera lo habitual
en estos supuestos, y, en segundo lugar, porque, como ha escrito PEDREIRA MENENDEZ, ¢l ingreso a
cuenta funciona como «un pago a cuenta de la persona fisica titular de los derechos de imagen, que
no es la que percibe directamente las rentas sujetas al ingreso a cuenta, pero es la que se presume
que las va a recibir y de hecho se las habra de imputar pudiendo deducirse el ingreso a cuentan™®.
Por otro lado, la obligacion de efectuar el ingreso a cuenta por parte de la entidad adquirente de los
derechos de imagen es independiente de la obligacion que, en su caso, le incumba de practicar la
correspondiente retencion a cuenta del IRNR de la entidad no residente cedente de los derechos®.

Asimismo, dado que la obligacion de efectuar el ingreso a cuenta tiene como presupuesto el
incumplimiento de la regla 85/15, lo que solo se conocera con certeza el ultimo dia del periodo
impositivo, fecha en que se sabra el importe de las retribuciones de trabajo y del resto a tomar en
cuenta para el nacimiento de la obligacion, se plantea un problema respecto del momento en que
deben efectuarse los correspondientes ingresos a cuenta, que de acuerdo con el modelo 111 de
declaracion e ingreso de los mismos>!, debera realizarse en el periodo, trimestral o mensual, en
que hayan sido satisfechas las contraprestaciones por la adquisicion de los derechos de imagen,
aunque sea anterior a la finalizacién del periodo’2.

49 PEpRERA MENENDEZ, J.: «La tributacion de los derechos de imagen de los deportistas vinculados por relaciones labo-
rales», RCyT. CEF, 214, 2001, pag. 29. La STS de 11 de octubre de 2012, rec. niim. 3249/2010, sin embargo, confun-
diendo el ingreso a cuenta por la renta imputada con la retencion en la fuente del IRNR que, asimismo, debera practicar,
en su caso, la entidad empleadora con motivo del pago a la entidad cedente, hace, en nuestra opinion, una interpretacion
erronea del sistema, al declarar que «se obliga al empleador/cesionario de los derechos de imagen (Club) a realizar un
ingreso a cuenta con ocasion de las cantidades entregadas a la entidad no residente por la cesion de los derechos de
imagen, y como el mismo tiene el caracter expresado y no el de retencion, resulta que la cantidad que finalmente des-
embolsa aquel ha de ser la convenida en el contrato de cesion mas el importe del ingreso a cuenta, sin que, como vamos
a ver, ello genere derechos en el deportista. Por ello, la tnica explicacion que se ha encontrado a la norma que impone
el ingreso a cuenta es la de que el legislador ha intentado evitar que se acuda al mecanismo de entidades no residentes,
siempre dificiles de controlar por la Hacienda Publica. [...] el referido ingreso a cuenta no puede configurarse como
retencion segun lo antes dicho y no se hace figurar su importe como deducible en el apartado 4 del articulo 2.3 de la
Ley 35/20006, sin que la persona fisica pueda alegar violacion del articulo 31 de la Constitucion, porque ella tributa ex-
clusivamente en funcion de la renta imputada y el ingreso a cuenta se realizo por el empleador/cesionario (Club)» (FD
tercero). El error en el planteamiento del tribunal se observa de los hechos recogidos en la propia sentencia en la que
se puede comprobar como en el acta recurrida el ingreso a cuenta por las rentas imputadas si fue objeto de deduccion
en la cuota del IRPF del deportista, lo que se negé fue el derecho a que se practicase, también, una deduccion por el
importe retenido por la entidad empleadora en concepto de IRNR con motivo del pago a una entidad no residente de
rentas que se consideran obtenidas en Espafia.

50 Vid., sobre esta cuestion, las SSAN de 31 de marzo de 2010, rec. nim. 15/2009, y de 10 de marzo de 2010, rec. niim.
68/2009, ambas confirmadas por el Tribunal Supremo.

31 pid Orden EHA/586/201 1, de 9 de marzo, por la que se aprueba el modelo 111 de autoliquidacion de retenciones e in-

gresos a cuenta del impuesto sobre la renta de las personas fisicas sobre rendimientos del trabajo y de actividades econo-
micas, premios y determinadas ganancias patrimoniales e imputaciones de renta y se modifica otra normativa tributaria.

52 Cfir. JIMENEZ COMPAIRED, L.: El régimen tributario de la explotacion comercial de la propia imagen, op. cit., pags.

178-179.
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Este problema ha sido abordado por la Audiencia Nacional en su Sentencia de 26 de abril
de 200733, en la que, aceptando el criterio de la administracion, distingue entre el nacimiento de
la obligacion del ingreso a cuenta y la determinacion de la cuantia y exigibilidad del mismo. Asi,
entiende el tribunal que «la obligacion del ingreso a cuenta se produce en relacion a las cantida-
des devengadas en cada ejercicio, entendiéndose devengadas en el momento en que sean exigibles
por su perceptor, de acuerdo con las condiciones estipuladas en cada contrato o si los pagos se han
efectuado antes del vencimiento de las condiciones establecidas en el mismo, en el momento de
su pago [...] Una vez establecida temporalmente esa obligacion, la cuantificacion y fijacion en el
tiempo de ese ingreso a cuenta se hara [...] sobre la contraprestacion satisfecha en metalico o en
especie, si bien, hasta el 31 de diciembre de cada afio no puede determinarse de forma definitiva
dicha obligacion, por ser esta la fecha en que conociéndose el importe de las retribuciones de tra-
bajo y del resto a tomar en cuenta para el calculo del ingreso a cuenta, es cuando se puede efectuar
la aplicacion de la regla 85/15» (FJ decimoquinto). El Tribunal Supremo, al confirmar esta sen-
tencia de la Audiencia Nacional, afiade al parrafo transcrito el siguiente: «serd en dicho momento
en el que debe calcularse y procederse al ingreso a cuentay». En conclusion, de dicha doctrina se
desprende que el ingreso a cuenta debera efectuarse en la declaracion del Gltimo periodo, mensual
o trimestral, del afio, salvo que en dicho momento no se hubiese satisfecho todavia la contrapres-
tacion, en cuyo caso el ingreso se realizaria en el periodo en el que la misma se hubiese efectuado.

Nos encontramos, pues, con una obligacion de imputar la renta derivada de la cesion de los
derechos de imagen en la base imponible del IRPF del deportista titular de los derechos; obliga-
cion que dependera de que en un determinado periodo impositivo se den los requisitos previstos
en el articulo 92, entre ellos la condicion de contribuyente. La renta imputada se incluird, sin em-
bargo, en el periodo en que se satisfaga la contraprestacion por la adquisicion de dichos derechos
por parte de la entidad empleadora (salvo que en dicho periodo no fuese contribuyente, en cuyo
caso se incluira en el primero o tltimo en que lo fuese). Y paralelamente se establece otra obli-
gacion, a cargo de la entidad empleadora de efectuar un ingreso a cuenta de las contraprestacio-
nes satisfechas, respecto de la cual cabe plantearse la cuestion de si permanece aun cuando en el
momento de satisfacer las contraprestaciones por la adquisicion de los derechos el deportista ya
no es residente. La distincion entre nacimiento de la obligacion y exigibilidad de la misma es el
argumento utilizado por la administracién y confirmado por los tribunales en las sentencias cita-
das, para sostener la persistencia de dicha obligacion incluso en el caso de que el contribuyente
haya dejado de ser residente en ese periodo, pues, la condicion de contribuyente debe vincularse
al momento del nacimiento de la misma, como hemos visto, el 31 de diciembre>*. Las mismas
consideraciones aplica al requisito de la existencia de una relacion laboral.

53 SAN de 26 de abril de 2007, rec. nam. 1089/2003, confirmada por la STS de 28 de enero de 2011, rec. nim. 3213/2007.

54 A juicio del Tribunal Supremo, en su Sentencia de 28 de enero de 2011, rec. nim. 3213/2007, «Otra interpretacion,
por demas, llevaria al absurdo de permitir el fraude y la elusion fiscal, puesto que de exigirse la existencia de relacion
laboral y la circunstancia de ser contribuyente la persona fisica, no al tiempo del devengo, sino del pago efectivo de
las cantidades debidas por derecho de imagen, bastaria diferir el pago a un momento posterior al cese de la relacion
laboral o cuando la persona fisica no fuera contribuyente, no residente, para hacer inutil e ineficaz la regulacion con-
tenida en la normativa citada» (FD octavo).
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3. LASRENTAS DERIVADAS DE LOS DERECHOS DE IMAGEN Y LA TRANS-
PARENCIA FISCAL INTERNACIONAL

Finalmente, hay que destacar la posible aplicacion del régimen de transparencia fiscal inter-
nacional a las sociedades dedicadas a la gestion de derechos de imagen del deportista, previsto
en el articulo 91 de la LIRPF, y que tras la modificacion operada por la Ley 26/2014 incluye ex-
presamente los rendimientos de los derechos de imagen>’. Este articulo establece la imputacion
al socio de las rentas positivas derivadas de los derechos de imagen percibidos por la sociedad
cuando esta sea no residente y el deportista tenga la condicion de socio o participe de la misma,
siempre que dicha participacion sea superior al 50 % (solo o conjuntamente con otros contribu-
yentes unidos por vinculos de parentesco) y el pais de residencia de la sociedad tenga una tribu-
tacion un 75 % inferior a la espafiola; salvo que sea residente en otro Estado miembro de la Union
Europea, y siempre que se acredite que su constitucion y operativa responde a motivos econdmi-
cos validos y que realiza actividades econdmicas.

La imputacion de dichas rentas al socio deportista, en caso de que sea el titular de los dere-
chos de imagen, se producira en la medida en que no proceda la imputacion por la via del articu-
lo 92, ya sea porque las rentas obtenidas por la entidad no han sido satisfechas por el club al que
pertenece el deportista o porque la cantidad satisfecha por este Gltimo no supera el 15% a que
alude el precepto, lo que obligara a la sociedad transparente a diferenciar unas de otras a los efec-
tos de su imputacion por transparencia. Pero, lo destacable a estos efectos es que, incluso en los
casos en los que se trate de evitar la imputacion de los rendimientos derivados de la cesion de los
derechos de imagen al club, respetando la regla 85/15, estos pueden ser imputados al deportista
si este es socio de la entidad perceptora de los mismos y se dan los requisitos del articulo 91 para
considerarla transparente. En tal caso, ademas, la renta imputada se integrara en la base imponible
general, sometida a la progresividad de la tarifa del IRPF, y no en la base imponible del ahorro,
en la que se incluiria la distribucion de los dividendos, sometida a una tributacion mas atenuada.

4. APLICACION DE REGIMEN DE OPERACIONES VINCULADAS A LAS CE-
SIONES DE DERECHOS DE IMAGEN A SOCIEDADES INSTRUMENTALES

La modificacion del régimen de las operaciones vinculadas llevada a cabo por la Ley 36/2006,
de 29 de noviembre, de medidas para la prevencion del fraude fiscal, estableciendo la obligacion
de valorar a valor de mercado las operaciones efectuadas entre personas o entidades vinculadas,
dio pie a la aparicion de un nuevo frente de actuacion en relacion con la interposicion de socie-
dades cesionarias de los derechos de imagen de los deportistas profesionales, pues, a la aplica-
cion, en su caso, del régimen de imputacion previsto en el articulo 92 de la LIRPF se afiadia la

55 En el ambito del IS, la nueva Ley 27/2014, de 27 de noviembre, ha incluido también las rentas derivadas de los dere-
chos de imagen como rentas a imputar por la entidad no residente a la sociedad residente cuando se den los requisitos
previstos en el articulo 100 de la LIS.
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exigencia de que, si se dan los supuestos de vinculacion previstos en la norma, por ejemplo, si el
deportista era administrador o poseia mas del 5% del capital social®®, dicha cesion de los dere-
chos de imagen debia valorarse a precios de mercado.

A pesar de que se ha sostenido que con ello se vacia de contenido el régimen de imputacion
de rentas del articulo 92 de la LIRPF y que se genera incertidumbre e inseguridad, en nuestra opi-
nion, ambos regimenes son perfectamente compatibles y pueden actuar conjuntamente. Ciertamente,
se trata en ambos casos de medidas con una finalidad antielusiva, pero una y otra se aplican sobre
presupuestos de hecho totalmente distintos, en momentos también distintos y que no siempre tie-
nen por qué ser concurrentes. Asi, mientras que lo relevante para encontrar el amparo del articulo
92 es la existencia de una relacion laboral entre el deportista titular de los derechos de imagen y
la entidad que adquiere los mismos de un tercero, sin que la relacion existente entre el deportista
y el tercero al que le cedio los citados derechos tenga relevancia alguna; a los efectos de aplicar el
régimen de operaciones vinculadas es esta relacion la que resulta determinante, no procediendo la
misma cuando se trata de auténticas cesiones a terceros que no estan bajo el control del deportista
o en los que no participa en mas del 25 % del capital social. El principal supuesto que trata de ata-
jar la aplicacion de esta regla es el de las cesiones aparentes, gratuitas o por precios simbolicos de
unos derechos que tienen un indiscutible valor con la finalidad de residenciar en sede de la socie-
dad, normalmente controlada por el propio deportista, los rendimientos obtenidos por la explota-
cion de los mismos, ya sea del propio club al que pertenece como de otras entidades.

Cuestion distinta es la de concretar el valor de mercado de la cesion de los derechos de ima-
gen por parte del deportista, que la administracion en los casos de aplicacion concurrente con la
regla de imputacion de rentas viene identificando con la cantidad pagada por el club a la cesionaria
de los derechos, normalmente el 15% del total satisfecho a la entidad cesionaria y deportista. Esta
equiparacion no tiene por qué proceder en todo caso. En primer lugar, porque el contenido y alcan-
ce de la cesion de los derechos de imagen por parte del deportista no tiene por qué coincidir con
el contenido y alcance de los derechos adquiridos por el club. En segundo lugar, porque el valor
de los mismos puede variar en funciéon del momento en que se realizan las distintas transmisiones.
Ciertamente, si como ha ocurrido con frecuencia dichas operaciones se llevan a cabo de forma si-
multanea con la puesta en marcha de un esquema de planificacion fiscal dirigido a eludir o reducir
la carga tributaria por las cantidades percibidas del club con el que se mantiene la relacion laboral,
dicha equiparacion podria resultar indicativa del verdadero valor de mercado, pero, fuera de dichos
supuestos lo correcto es acudir a los métodos de valoracion contenidos en el articulo 18 de la LIS,
incluyendo el acuerdo previo de valoracion recogido en el apartado 9. Lo que no parece admisible
es que el articulo 92, dirigido a evitar la imputacion al deportista de las cantidades pagadas por el
club en la adquisicion de sus derechos de imagen a un tercero, siempre que no superen el 15% in-
dicado, limite la posible aplicacion de una regla dirigida a valorar las operaciones entre el deportis-
ta y una sociedad de la que es socio, aunque dichas operaciones afecten a sus derechos de imagen.

56 14 regulacion vigente de las operaciones vinculadas en el articulo 18 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del IS,
ha elevado dicho porcentaje al 25 %.
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IV. CESION DE DERECHOS DEIMAGEN Y FISCALIDAD INTERNACIONAL

Las actividades desarrolladas por los deportistas, a diferencia de otros profesionales, se ca-
racterizan por una frecuente movilidad geografica asi como por la variada naturaleza de las ren-
tas que estas pueden generar, entre ellas las derivadas de la explotacion del derecho a la propia
imagen, rendimientos estos que, por su propia naturaleza, son faciles de deslocalizar, de aqui que
los rendimientos obtenidos por estos contribuyentes planteen, a menudo, cuestiones relacionadas
con la tributacion internacional de los mismos, hasta el punto de que son objeto de un tratamiento
singularizado en los convenios de doble imposicion internacional.

Los problemas planteados en este ambito no afectan, exclusivamente, a la tributacion de los no
residentes. También respecto de los residentes en un determinado territorio encontramos numerosos
supuestos en los que el régimen tributario aplicable esta condicionado por disposiciones que regu-
lan aspectos propios de la fiscalidad internacional. Se trata, en definitiva, de analizar la tributacion
de los rendimientos derivados de la cesion de los derechos de imagen cuando en el presupuesto de
hecho realizado aparece algin elemento de internacionalidad juridicamente relevante, que surge,
no solo cuando el perceptor de las rentas sea un deportista no residente, sujeto al IRNR, sino tam-
bién cuando se trate de un residente, sujeto al IRPF, que desarrolle sus actividades fuera del terri-
torio nacional, o cuando perciba rentas satisfechas por pagadores no residentes, o porque se acuda
a esquemas de planificacion fiscal en los que se vean implicados sujetos residentes en otros paises.

En todos estos casos, la tributacion de los deportistas por la cesion de sus derechos de ima-
gen dependera de su pais de residencia y de la existencia o no de un CDI aplicable al caso, pues,
en funcion de dichos parametros, le resultara aplicable la LIRPF, la LIRNR y, en su caso, el CDI.

1. CONTRIBUYENTES RESIDENTES (IRPF)

De acuerdo con el articulo 2 de la LIRPF los deportistas residentes en nuestro pais deberan
tributar por la totalidad de sus rendimientos, con independencia del lugar donde se hubiesen pro-
ducido y cualquiera que sea la residencia del pagador. Se trata del principio, generalmente acogido
en el ambito de la fiscalidad internacional, de tributacion por la renta mundial. No obstante, esta
regla se ve exceptuada en el articulo 5, cuando dispone que lo establecido en esta ley se entendera
sin perjuicio de lo dispuesto en los tratados y convenios internacionales que hayan pasado a formar
parte del ordenamiento interno, es decir, sin perjuicio de lo establecido en los CDI, que, de acuerdo
con lo dispuesto por el articulo 96 de la Constitucion, prevalecen sobre el ordenamiento interno.

En ausencia de convenio, la tributacion de los derechos de imagen obtenidos por un deportista
residente se producira, pues, de acuerdo con la regulacion descrita en los apartados anteriores. En
el supuesto de que resulte aplicable un concreto CDI habra que estar a lo dispuesto en el mismo
para, en el caso de que este atribuya a nuestro pais la potestad para gravar dichos rendimientos,
aplicar la LIRPF, con las limitaciones que pudiesen contenerse en el citado convenio. Esto obligara,
por ejemplo, a tener en cuenta el mismo a la hora de calificar los rendimientos como rendimientos
empresariales, canones o como rentas de artistas o deportistas. Asimismo, sera el convenio el que
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establezca la posible tributacion en la fuente de los rendimientos obtenidos en el extranjero y las
limitaciones fijadas al respecto.

Todas estas cuestiones seran abordadas mas adelante en el apartado dedicado a la inciden-
cia de los convenios de doble imposicion internacional en la tributacion de los derechos de ima-
gen de los deportistas.

2. CONTRIBUYENTES NO RESIDENTES (IRNR)

Limitandonos al ordenamiento interno, y en ausencia de CDI aplicable, para analizar la tri-
butacion de los rendimientos derivados de la explotacion o cesion de los derechos de imagen de
un no residente hay que acudir al Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley del impuesto sobre la renta de no residentes. De acuerdo con
el mismo son contribuyentes las personas fisicas y entidades no residentes en territorio espafiol
que obtengan rentas en ¢, disponiendo el articulo 13.1 f) que se consideran obtenidos en territorio
espafiol, en concepto de canon, los derechos de imagen satisfechos por personas o entidades resi-
dentes en territorio espafiol o por establecimientos permanentes situados en este, o que se utilicen
en territorio espafiol. Los puntos de conexion seleccionados por el legislador son, pues, la resi-
dencia del pagador en territorio espaiiol y la utilizacion de los derechos de imagen en el mismo.

La calificacion como canones de los rendimientos derivados de los derechos de imagen se
mantiene, incluso en los casos en los que dichos rendimientos se obtengan en el desarrollo de una
actividad empresarial, pues, de acuerdo con el articulo 13.1 b), la calificacion prevista en el ar-
ticulo 13.1 f) prevalece conceptualmente sobre la categoria de los rendimientos empresariales®”.

Sin embargo, si nos encontramos ante rendimientos obtenidos por una cesion de derechos
de imagen que se encuentren vinculados a la actuacion en territorio espafiol del deportista, sera de
aplicacion el apartado 3.° de la letra b) seglin el cual se consideraran obtenidos en territorio espaiol
por derivar directa o indirectamente de dicha actuacion, y ello, aun cuando se perciban por persona
o entidad distinta del artista o deportista®S. Esta asimilacion a los rendimientos de artistas y depor-

57 Vid., en este sentido, CARMONA FERNANDEZ, N.: «La fiscalidad de los no residentes en Espana (VII): canones», en
Manual de Fiscalidad Internacional, Ignacio CORRAL GuaDARoO (dir.), vol. I, IEF, Madrid, 2016, pags. 610-611; Ro-
DRIGUEZ L0sADA, S.: «Al hilo de los derechos de imagen de deportistas profesionales: calificacion de estas rentas
desde la perspectiva interna e internacional», op. cit., pag. 13. El Informe de la DGT de 12 de junio de 2001, en un
momento en el que la normativa ni siquiera contemplaba de manera expresa esta categoria de rentas, consideré que
«En el ambito del IRNR la calificacion por naturaleza como rendimiento de capital mobiliario se extiende incluso a
los casos en que la cesion se realice en el ambito de una actividad econdmica, puesto que la Ley del IRNR configura
las rentas sujetas con independencia de quien las preste y de que exista o no habitualidad en la prestacion».

38 A favor de esta interpretacion, vid. CHECA GONZALEZ, C., para quien «Este supuesto tiene una gran amplitud y alcance,

ya que pretende gravar no solo los rendimientos estrictamente derivados de las actuaciones artisticas o deportivas en si,
sino asimismo los derivados indirectamente de ellas, entre los que se pueden incluir, entre otros, los ingresos procedentes
de los derechos de imagen, los obtenidos de empresas por utilizacion de su material deportivo, los derivados de contratos
de reproduccion de la obra del artista por cualquier medio (discos, cassettes, compact-disc, videocassettes, laser-disc, et-
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tistas atraera a la tributacion en territorio espafiol muchos supuestos en los que, de aplicar la regla
de los canones no se produciria. Asimismo, la prevision de incluir en el citado precepto las rentas
obtenidas por el deportista, aun cuando se perciban por persona o entidad distinta, permitira, como
veremos en el apartado siguiente, la aplicacion del articulo 17.2 del MCOCDE, en el que se permi-
te la tributacion en la fuente cuando la legislacion interna del Estado de actuacion «levante el veloy»
de dichas entidades y trate las rentas como si se obtuviesen directamente por la persona fisica®.

Al tratarse de rentas obtenidas sin mediacion de establecimiento permanente, su tributacion se
producira, de forma separada, por cada devengo total o parcial de renta (art. 15.1), siendo la base im-
ponible el importe integro obtenido (art. 24.1)%C y el tipo aplicable el 24 %, con la salvedad prevista
para contribuyentes residentes en otro Estado miembro de la Union Europea o del Espacio Econo-
mico Europeo con el que exista un efectivo intercambio de informacion tributaria (Noruega e Islan-
dia), a los que se les aplicara el 19%; debiendo destacarse la obligacion que recae sobre la entidad
pagadora de los rendimientos de retener o ingresar a cuenta una cantidad equivalente a la que resulte
de aplicar las disposiciones previstas en la LIRNR para determinar la deuda tributaria del contribu-
yente o las establecidas en el CDI que resulte aplicable, lo que exime a este ultimo de la obligacion
de presentar la declaracion cuando dicha retencion o ingreso a cuenta se haya efectuado. Todo ello
sin perjuicio de la posible aplicacion del régimen opcional para contribuyentes residentes de otros
Estados miembros de la Unién Europea, Islandia o Noruega, previsto en el articulo 46 de la LIRNR,
que permite, en determinados casos, optar por tributar en calidad de contribuyente por el IRPF6!.

cétera), o los satisfechos en caso de esponsorizaciony, en El Impuesto sobre la renta de no residentes, 2.* ed., Aranzadi,
2002, pag. 112; asi como, CORDERO SAAVEDRA, L.: «Las rentas por cesion de derechos de imagen. Calificacion en
el derecho interno y en los Convenios para evitar la doble imposiciony, op. cit., pag. 433; RELEA SARABIA, A.: El ré-
gimen juridico tributario de las retribuciones de los futbolistas, op. cit., pags. 294-295; en contra, SOLER ROCH,
M.* T. y NUNEZ GRARON, M.: «El Impuesto sobre la Renta de No Residentes: Hecho imponible y criterios de sujecion»,
en Fiscalidad Internacional, Fernando SERRANO ANTON (coord.), CEF, Madrid, 2013, pag. 44.

39 Esta clausula antielusién aplicable a artistas y deportistas ya figuraba en los articulos 70.Uno e) del reglamento de

desarrollo de la Ley 18/1991, de 6 de junio, del IRPF, y 45.1 d) de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del IS; asi
como en el articulo 12.1 b) de la Ley 41/1998, de 9 de diciembre, sobre la renta de no residentes.

0 En caso de que se trate de un contribuyente residente en otro Estado miembro de la Union Europea, Noruega o Islan-

dia, el articulo 20.6 de la LIRNR permite la deduccion de los gastos previstos en la LIRPF o la LIS, siempre que se
acredite su relacion directa con los rendimientos obtenidos en Espafia y que tienen un vinculo econdmico directo e
indisociable con la actividad realizada en Espana.

6l 14 opcion la tienen los contribuyentes que hayan obtenido durante el ejercicio en Espaiia, por rendimientos del trabajo o

por rendimientos de actividades econdmicas, como minimo, el 75% de la totalidad de su renta, o cuando la renta obte-
nida durante el ejercicio en Espafa haya sido inferior al 90 % del minimo personal y familiar que le hubiese correspon-
dido de acuerdo con sus circunstancias personales y familiares de haber sido residente en Espafia y que la renta obtenida
fuera haya sido, asimismo, inferior a dicho minimo. Formulada la solicitud, la Administracion tributaria, teniendo en
cuenta la totalidad de las rentas obtenidas por el contribuyente en el periodo impositivo y sus circunstancias personales
y familiares, y siguiendo el esquema liquidatorio del IRPF, determinara el tipo medio de gravamen correspondiente. El
tipo medio de gravamen resultante se aplicara sobre la parte de base liquidable correspondiente a las rentas obtenidas
en territorio espafiol. Si el resultado anterior arroja una cuantia inferior a las cantidades satisfechas durante el periodo
impositivo por el contribuyente no residente en concepto de IRNR sobre las rentas obtenidas en territorio espafiol, pro-
cederd devolver el exceso.
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Esta tributacion, que recae sobre la renta obtenida por un no residente con ocasion de la ce-
sion de derechos de imagen, en caso de que dicha cesion se efectue por una entidad no residente
que los ha adquirido de su titular, ird unida, en su caso, a la tributacidén en nuestro pais del depor-
tista residente titular de los derechos por aplicacion del régimen de imputacion de rentas previsto
en el articulo 92, anteriormente analizado.

3. LOS RENDIMIENTOS DERIVADOS DE LA EXPLOTACION DE LOS DERE-
CHOS DE IMAGEN EN EL AMBITO DE LOS CDI

El régimen aplicable a los rendimientos derivados de la explotacion de los derechos de ima-
gen de los deportistas ha sido una cuestion especialmente conflictiva en el ambito de los CDI, en
los que las rentas de artistas y deportistas tienen un tratamiento singularizado, mientras que los
derechos de imagen no aparecen mencionados en el MCOCDE. Ante esa ausencia de regulacion
expresa, tres son los posibles articulos en los que se podrian incardinar los rendimientos derivados
de la explotacion de los citados derechos. En el articulo 7, referido a los beneficios empresariales,
en el 12, relativo a las regalias o canones y el 17 que regula las rentas de artistas y deportistas. La
integracion de los rendimientos obtenidos en una u otra categoria tendra importantes consecuen-
cias, pues, mientras que, en el MCOCDE, los beneficios empresariales (obtenidos sin mediacion
de establecimiento permanente) y los canones solo pueden ser sometidos a tributacion en el Es-
tado de la residencia del perceptor, sin que, por lo tanto, el Estado de la fuente pueda gravar las
rentas obtenidas en el mismo por el no residente; las rentas obtenidas por artistas y deportistas se
someten a la regla de la tributacion compartida, permitiéndose al Estado de la fuente, aquel en el
que se desarrolle la actividad concreta, gravar la renta obtenida en el mismo.

Pero lo relevante en el momento de analizar un caso en particular no es lo dispuesto en el
MCOCDE sino lo establecido en el concreto CDI aplicable y, aunque los 102 convenios suscri-
tos por Espaiia hasta el momento suelen reproducir los criterios del MCOCDE, no siempre es asi.
Especialmente en relacion con los canones, Espafia, a pesar de que no hemos encontrado ninguna
reserva formulada por nuestro pais al articulo 12, en la mayoria de los CDI suscritos se acoge al cri-
terio de la tributacién compartida®?, si bien estableciendo un limite cuantitativo en el Estado de la
fuente, limite que oscila entre el 3,75% y el 20 %%, siendo el 5y el 10% los limites previstos en la
mayoria. Respecto de las rentas de artistas y deportistas del articulo 17, todos los CDI, salvo el de
Austria, que dispone la tributacion exclusiva en el Estado de la actuacion, establecen la tributacion
compartida, sin limitacién alguna en el Estado de la fuente®. En relacion con el apartado 2 de dicho

62 No obstante, los CDI suscritos con Albania, Alemania, Barbados, Bulgaria, Chipre, Croacia, Emiratos Arabes Unidos,

Estonia, Georgia, Hungria, Malta y Reino Unido siguen el criterio del MCOCDE de tributacion exclusiva en el pais
de la residencia. El mismo criterio sigue el Convenio modificado de EE. UU. (BOCG, 300, de 14 de julio de 2014,
serie A). Todavia no publicado en el BOE.
63
64

65

Este es el limite previsto en el CDI con Nigeria.
Este es el limite fijado en los CDI suscritos con India y Filipinas.

Un supuesto particular lo constituye el CDI con EE. UU., en cuyo articulo 19 se condiciona la tributacion en el Es-
tado de la actuacion a que los ingresos obtenidos por dicho artista o deportista por la realizacion de esas actividades,
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articulo, que permite gravar la renta aunque sea satisfecha a una entidad interpuesta, algunos de los
convenios suscritos, en especial los mas antiguos, no recogen el contenido de dicho apartado. Asi
ocurre en los CDI con Austria, Finlandia, Paises Bajos y Suiza. Otros convenios limitan los efectos
de dicha clausula en funcion de la vinculacion entre el artista o deportista y las personas interpuestas,
es el caso de los CDI con Canada, EE. UU. y Japon. El Convenio con Marruecos no incorpora a su
texto el apartado 2 del MCOCDE, pero en el apartado 1 establece que, el mismo, se aplica a las ren-
tas obtenidas por las personas que explotan u organizan las actividades de los artistas y deportistas.

a) El articulo 7 del MCOCDE: Beneficios empresariales

El primer problema con el que nos encontramos es, pues, el de la calificacion de los rendimientos
derivados de la explotacion de los derechos de imagen a los efectos del CDI aplicable, para lo que nos
enfrentamos a las tres categorias anteriormente descritas: beneficios empresariales, canones o rentas
de artistas y deportistas. No obstante, en nuestra opinion, dificilmente podran encajarse en la primera
de ellas, pues, en virtud del apartado 4 del articulo 7 del MCOCDE, cuando los beneficios compren-
dan elementos de renta regulados separadamente en otros articulos de este convenio, las disposicio-
nes de dichos articulos no quedaran afectadas por las del presente articulo, por lo que no procedera su
calificacién como beneficio empresarial. Aunque, ciertamente, la opinién no es unanime, a nuestro
juicio los citados rendimientos podran ser integrados entre los canones o entre las rentas de artistas y
deportistas. Este es el criterio mantenido por el Tribunal Supremo en la Sentencia de 11 de junio de
2008, en la que casa la Sentencia de la Audiencia Nacional de 3 de octubre de 2002, que calificaba
como beneficios empresariales los obtenidos en Espafia por un artista residente en Paises Bajos a los
que aplico el articulo 7 del CDI suscrito con dicho pais y que el Tribunal Supremo corrige, asumien-
do las alegaciones del abogado del Estado: «el apartado cinco de aquel articulo sanciona que cuando
los beneficios comprendan rentas reguladas separadamente en otros articulos de este convenio, las
disposiciones de aquellos no quedaran afectadas por las del presente articulo. Es decir, se sanciona
claramente el caracter siempre subsidiario de aquel art. 7 con respecto a otros preceptos de caracter

mas especifico y que siempre serian preferentemente aplicables al presente caso»®®.

b) El articulo 12 del MCOCDE: Canones

A pesar de que el articulo 12 del MCOCDE no incluye en la enumeracion en ¢l contenida la
cesion de los derechos de imagen, la administracion espaiola ha sostenido desde un principio la ca-
lificacién como céanones de los pagos realizados por la cesion de tales derechos, criterio que se re-
cogi6 en el Informe de la DGT de 12 de junio de 2001, en el que se considera que la definicion de
canon del articulo 12 del MCOCDE «acumula una serie de categorias variadas cuyo nexo comun es
el de ser cantidades pagadas a cambio del derecho a utilizar con fines comerciales imagenes, textos,

incluidos los pagos por reembolso de gastos o los gastos soportados en su nombre, exceda de 10.000 dolares USA, o
su equivalente en pesetas, respecto del periodo fiscal considerado.

66 STS de 11 de junio de 2008, rec. nm. 7710/2002, FD segundo.
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nombres, conocimientos, etc., cuyo derecho de reproduccion y utilizacion es privativo de la persona a
quien se satisfacen. A pesar de no establecer un concepto abierto, si es una definicion flexible, dentro
de la que cabe incluir realidades nuevas que respondan a la naturaleza de aquellas que la definicion
contempla expresamente [...] resulta evidente la afinidad que existe entre el derecho de imagen y el
derecho de autor, dentro de las distintas "categorias" enumeradas en la definicion de canon. La ima-
gen se cede para su explotacion comercial, lo que se va a traducir en la incorporacion de la misma en
todo tipo de soportes, sean camisetas, libros, objetos comerciales, imagenes televisivas, etc., todos
ellos generadores de derechos de autor. Puesto que la imagen se incorpora a estos soportes fisicos,
es obvio que se estd cediendo el derecho a reproducir la propia imagen. Cabe recordar que la version
oficial del Modelo en inglés utiliza el término "copyright", cuyo significado en inglés es el derecho
a reproducir, por mas que su permanente vinculacion a las obras literarias, artisticas o cientificas
haya hecho comun su traduccion como "derechos de autor” [...] la cesion de los derechos de imagen
responde claramente al nexo comtn que subyace bajo la definicién de canon y que funciona como
minimo comtn denominador de todas las "categorias" que se enumeran en ella, es decir, el derecho
a utilizar con fines comerciales algo cuyo derecho de reproduccion y utilizacion esta restringido y
protegido a favor de una persona determinaday. Se produce, pues, una asimilacion del derecho a la
explotacion comercial de la propia imagen a los derechos de la propiedad industrial e intelectual y
una caracterizacion flexible de la definicién de canon contenida en el articulo 12 del MCOCDE?’.

Aunque podemos encontrar algin pronunciamiento en sentido contrario, este criterio ha sido
asumido por la Audiencia Nacional en reiteradas ocasiones, negando que la tesis mantenida por la
administracion suponga una interpretacion analdgica de la norma, forzando la aplicacion de esta a
un supuesto no previsto en ella, al entender que lo que hace es «una interpretacion del propio al-
cance de la norma y de su inclusién en su &mbito de un fendmeno habitual hoy dia pero no en el
momento en que fue suscrito el Convenio, que, sin embargo, resulta plenamente subsumible en
dicha norma»®®. La propia Audiencia Nacional ha ratificado esta doctrina cuando en la Sentencia

67 Esta tesis es aceptada por la mayoria de la doctrina, RODRIGUEZ LOSADA, S.: «Interpretacion dinamica de los convenios
para evitar la doble imposicion en relacion con las rentas de artistas y deportistasy», Revista Aranzadi de Derecho de De-
porte y Entretenimiento, 2009, pags. 8-9; JIMENEZ COMPAIRED, L.: El régimen tributario de la explotacion comercial de
la propia imagen, op. cit., pag. 97; TOVILLAS MORAN, J. M.: El tratamiento tributario del derecho de imagen, op. cit.,
pag. 198; sin embargo, para algunos autores, como DELGADO PACHECO, dicha inclusion constituye una integracion ana-
légica del precepto no permitida, pues, «sobre la base del caracter excepcional del tratamiento de los canones, parece
mas correcto excluir la posibilidad de una extension analogica de esta relacion», en «El régimen de los canones en la fis-
calidad internacional: Cuestiones especialmente debatidas en Espaiay, en Fiscalidad Internacional, Fernando SERRANO
ANTON (coord.), 5.* ed., CEF, Madrid, 2013, pag. 733; en la misma linea, RELEA SARABIA, A., se muestra contrario a la
consideracion como canones de los ingresos por la explotacion de los derechos de imagen con base en que «la definicion
de canones contenida en el articulo 12 del Modelo de Convenio no es abierta, por lo que no cabria incluir en la misma
conceptos no previstosy, mostrandose partidario de incluir dichas rentas en el articulo 7, beneficios empresariales, o en
el 21, otras rentas; en El régimen juridico tributario de las retribuciones de los futbolistas, op. cit., pag. 302.

SAN de 8 de febrero de 2007, rec. nim. 183/2004, FJ cuarto, doctrina reiterada en las Sentencias de 18 de febrero de
2007, rec. num. 782/2004; de 24 de mayo de 2007, rec. nim. 161/2004; de 7 de mayo de 2007, rec. nim. 285/2004;
de 9 de mayo de 2007, rec. num. 174/2006; de 31 de enero de 2008 rec. num. 1006/2004; de 14 de abril de 2008, rec.
num. 115/2006; de 2 de octubre de 2008, rec. nim. 116/2006; de 10 de diciembre de 2009, rec. num. 422/2006; y de
10 de junio de 2010, rec. nim. 413/2008, entre otras.

68
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de 26 de septiembre de 2013 niega fuerza vinculante a su anterior Sentencia de 18 de julio de 2007,
alegada por los recurrentes, que calificaba los derechos de imagen como rendimiento empresa-
rial, declarando que «ni la sentencia a que pretende acogerse la recurrente tiene fuerza vinculante
alguna para esta Sala —y no solo porque es un ejemplo aislado entre otras muchas, del Tribunal
Supremo y de la Audiencia Nacional que dicen lo contrario—, sino porque en ella se contiene una
interpretacion del articulo 12.2 del Convenio y de la Ley del IRNR que, en el caso mas favorable
para los intereses de la parte demandante, podria considerarse aplicable a los periodos anteriores al
1 de enero de 2003, no asi a los posteriores, que contaban con una regla juridica propia, por virtud
de la cual, como hemos visto, los derechos de imagen vienen enumerados en la Ley como ejem-
plo de canones, con el efecto afladido de que el articulo 3.2 del Convenio entre el Gobierno del
Estado Espafiol y el Gobierno del Reino de los Paises Bajos dispone que "2. Para la aplicacion del
presente Convenio por un Estado, cualquier expresion no definida de otra manera tendra, a menos
que el texto exija una interpretacion diferente, el significado que se le atribuya por la legislacion
de este Estado relativa a los impuestos que son objeto del presente Convenio", prevision que, en
rigor, constituye una llamada a nuestro ordenamiento interno a la hora de precisar el concepto de
canones no definido en el propio Convenio y que, con la entrada en vigor de la reiterada reforma
legal operada por Ley 46/2002, obliga a incluir dentro del concepto de canones, en aplicacion del
propio Convenio, todas sus modalidades y, en especial, las explicitamente recogidas en la norma
interna, entre las que figuran los derechos de imagen»®. El Tribunal Supremo, por su parte, ha
seguido los planteamientos de la Audiencia Nacional, y solo ha alterado la calificacion cuando se
trataba de derechos de imagen directamente relacionados con actuaciones artisticas o deportivas
realizadas en territorio espaiol, casos en los que reconduce la renta al articulo 17 del MCOCDE",

No obstante, hay que advertir de que los problemas de calificacion descritos desaparecen
cuando el CDI aplicable al caso recoge expresamente los pagos percibidos por la cesion de los de-
rechos de imagen entre los considerados como canones. Asi ocurre con el nuevo CDI suscrito con
Alemania, en cuyo articulo 12.3 se establece que el término «canones» comprende asimismo los
pagos de cualquier naturaleza percibidos como contraprestacion por el uso o la concesion de uso
del nombre o la imagen de una persona o cualquier otro derecho de imagen o sobre la identidad.

Como hemos sefialado anteriormente, la calificacion como canon de los rendimientos deri-
vados de la cesion de los derechos de imagen permitira, en la mayoria de los casos, la tributacion
compartida en el Estado de la residencia y en el de la fuente’!, si bien con las limitaciones esta-
blecidas para este ultimo en el CDI aplicable.

69 SAN de 26 de septiembre de 2013, rec. num. 281/2010, FJ cuarto.

70" Asi ha ocurrido en las Sentencias de 11 de junio de 2008, rec. nim. 7710/2002; y de 13 de abril de 2011, rec. num.
456/2006.

7 Las excepciones las encontramos en los CDI suscritos con Albania, Alemania, Barbados, Bulgaria, Chipre, Croacia,
Emiratos Arabes Unidos, Estonia, Georgia, Hungria, Malta y Reino Unido, que siguen el criterio del MCOCDE de tri-
butacion exclusiva en el pais de la residencia. El mismo criterio sigue el Convenio modificado de EE. UU. (BOCG, 300,
de 14 de julio de 2014, serie A). Todavia no publicado en el BOE.
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¢) El articulo 17 del MCOCDE: Las rentas de artistas y deportistas

La otra opcion que ofrece la normativa convencional es la de incluir los rendimientos deri-
vados de la cesion de los derechos de imagen entre las rentas de artistas y deportistas a que alude
el articulo 17.1 del MCOCDE, en cuyo caso podria haber una tributacién compartida entre el Es-
tado de la residencia del deportista y aquel en el que se realice la actividad. Realmente, en nues-
tra opinion, este articulo no pretende crear una nueva categoria de rentas. Lo que con el mismo
se persigue es que cualquiera de las posibles rentas obtenidas por un artista o deportista puedan
someterse a tributacion en el pais donde se desarrolle la actuacion personal del artista o depor-
tista, siempre que exista una conexion o vinculo directo entre el rendimiento obtenido y dicha
actuacion. La cuestion a resolver afecta a la delimitacion del &mbito objetivo de aplicacion del
articulo 17.1; en nuestro caso, si entre dichos rendimientos se pueden incluir los derivados de la
cesion o explotacion de los derechos de imagen del deportista, pues, el citado apartado solo au-
toriza al Estado de la actuacion a gravar la renta que obtengan los artistas no residentes «de sus
actividades personales en tal Estado en calidad de artista del espectaculo», expresion reproduci-
da en la totalidad de los CDI suscritos por Espafia, si bien, en algunos se recoge una aclaracion
en el sentido de que las rentas a que se refiere este articulo comprenden las de caracter accesorio
derivadas de prestaciones relacionadas con la notoriedad personal o reputacion como artista o
deportista, siempre que se obtengan con motivo de su presencia en el otro Estado contratante y
provengan de ese otro Estado, lo que parece aludir a los derechos de imagen’?.

Aunque no es una opiniéon undnime, la mayoria de la doctrina que se ha ocupado de esta
cuestion se muestra partidaria de la inclusion de las rentas derivadas de la cesion de los derechos
de imagen si esta estd asociada a la misma actividad artistica o deportiva’3. También el TEAC,
ya en la Resolucion de 8 de septiembre de 2000, consider6 incluidas dichas rentas entre las rentas
de artistas y deportistas a que alude el articulo 17 del MCOCDE, sosteniendo que «cualquier tipo
de renta derivada de una actuacion artistica aunque sea renta procedente de la cesion de derechos
de imagen o de la difusion publicitaria del artista esta comprendida en el ambito del articulo 18
del convenio hispano-holandésy; criterio este que se vio confirmado por el Tribunal Supremo en
su Sentencia de 11 de junio de 2008 que considero las rentas derivadas de la cesion de unos de-
rechos de imagen, aun percibidas por entidades distintas del artista, como rentas que «derivan o

72 Es el caso del apartado 3 del articulo 17 del Convenio con Andorra, en vigor desde 26 de febrero de 2016; del apar-
tado 10 del Protocolo adicional del Convenio con México; y del apartado XIII del Protocolo adicional del Convenio
con El Salvador.

73 Vid. RopRIGUEZ LosADa, S.: «Interpretacion dinamica de los convenios para evitar la doble imposicion en relacion

con las rentas de artistas y deportistas», op. cit., pag. 5; QUINTANA FERRER, E.: «Régimen fiscal de los deportistas»,
Fiscalidad del deporte, op. cit., pag. 246; CALDERON CARRERO, J. M.: «La tributacion de los artistas (y deportistas)
no residentes en el marco de los Convenios de doble imposicion», Carta Tributaria-Monografias, 14, 2001, pag. 8;
en contra de la inclusion de este tipo de rentas en el articulo 17.1 del MCOCDE se han pronunciado, RELEA SARABIA,
A.: El régimen juridico tributario de las retribuciones de los futbolistas, op. cit., pag. 307; TOvILLAS MORAN, J. M.
El tratamiento tributario del derecho de imagen, op. cit., pag. 122.
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estan intimamente vinculadas a una actuacion del artista en Espafiay, afladiendo que «esta clase
de rentas es una forma mas de retribuir a estos artistas por sus actuaciones de tal naturaleza en las
que, ademas de percibir los honorarios convencionales que se derivan de su presencia y actuacion
directa, se obtienen otras rentas que, estando también vinculadas a la actuacion material del ar-
tista, este percibe, no por sus dotes musicales o artisticas, sino por permitir, en este caso, que se
utilice su "imagen" con ocasion de su intervencion directa y presencia material en los conciertos
y posterior comercializacion de los mismos»74.

La actualizacion de los comentarios aprobada por el Consejo de la OCDE en 2014 afiade
un apartado 9.5 a los comentarios al articulo 17, que viene a confirmar el criterio aqui sostenido.
En dicho apartado se constata que es frecuente que los artistas y deportistas obtengan una parte
sustancial de sus ingresos bajo la forma de una contraprestacion por la utilizacion, o derecho de
utilizacion, de su derecho a la imagen, por ejemplo por la utilizacién de su nombre o de su ima-
gen personal, aclarando que cuando esta utilizacion no se encuentre directamente vinculada con
la actividad del artista o deportista en un Estado concreto, no se encontraran afectadas por el ar-
ticulo 17, pero si resultaran aplicables dichas previsiones cuando tales retribuciones constituyan
en sustancia una remuneracion de las actividades del artista o deportista.

Mas problematica resulta la aplicacion de la clausula antielusion prevista en el apartado 2 del
articulo 17 del MCOCDE, que permite someter a gravamen las rentas derivadas de las actividades
personales de los artistas del espectaculo o los deportistas como consecuencia de su actuacion
en territorio espafiol, aun cuando estas sean satisfechas a una entidad no residente, introduciendo
asi una excepcion al articulo 7 (seglin el cual, las rentas derivadas de una actividad empresarial
realizada sin establecimiento permanente solo pueden gravarse en la sede de la sociedad) y a los
intentos de sustraerse a la tributacion en el Estado de la fuente mediante la interposicion de una
sociedad que perciba las rentas correspondientes a la actuacion del artista o deportista.

Introducida en 1977, dicha clausula estaba inicialmente dirigida a combatir estructuras abu-
sivas destinadas a la elusion fiscal en el Estado de la actuacion por medio de la interposicion de
sociedades controladas por artistas o deportistas. Tras la modificaciéon del MCOCDE de 1992 tam-
bién se aplica en relacion con estructuras o construcciones que no persiguen fines de evasion fiscal
(comentarios al art. 17, parrafo 11)7°, y ha adquirido especial relevancia en el &ambito de los depor-
tistas profesionales, especialmente futbolistas, que han acudido con frecuencia a esquemas de pla-
nificacion internacional disefiados con la finalidad de atribuir las rentas derivadas de sus derechos
de imagen a sociedades residentes en el extranjero, a los que previamente se los habian cedido.

74 STSde 11 de junio de 2008, rec. naim. 7710/2002, FD sexto; doctrina reiterada en la de 13 de abril de 2011, rec. num.
456/2006.

75 En el afio 1987, la OCDE publica el informe «La tributacion de las rentas derivadas de actividades artisticas y depor-
tivas» que, con el objetivo de combatir las practicas elusivas, propone una interpretacion del alcance del articulo 17.2
para hacerlo extensivo a todas las entidades que reciban pagos relacionados con las actuaciones de artistas y depor-
tistas, con independencia de que estén controladas, directa o indirectamente, por artistas y deportistas. Estas conside-
raciones se incorporaron en 1992 a los comentarios al MCOCDE.
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En todo caso, también aqui habra que estar a lo dispuesto en el concreto CDI aplicable, y, aun-
que la mayoria de ellos suelen reproducir la citada clausula, algunos introducen algunos matices. Asi,
los CDI suscritos con EE. UU. y Canada consideran que su aplicacion deberia circunscribirse a los
supuestos elusivos inicialmente contemplados, impidiendo su aplicacion si resulta probado que ni
el artista o deportista ni personas vinculadas al mismo participaron directa o indirectamente en los
beneficios de la entidad perceptora de las rentas; el CDI con Japon exige que la sociedad esté con-
trolada directa o indirectamente por el artista o deportista. En consecuencia, cuando exista un CDI
suscrito por Espafia con el Estado de residencia de la entidad cesionaria de los derechos de imagen
que contemple esta clausula antielusiva, no hay duda de que los derechos de imagen percibidos por
la sociedad cesionaria vinculados con la actuacion del deportista en nuestro pais seran sometidos a
tributacion de acuerdo con lo previsto en el articulo 13.1 b).3.° de la LIRNR.

Pero la cuestion mas conflictiva se ha planteado en relacion con aquellos convenios suscri-
tos por Espafia en los que no se recoge la citada clausula: Austria, Finlandia, Paises Bajos y Suiza.
Precisamente los casos que han llegado a los tribunales hacen referencia a alguno de estos paises,
especialmente Paises Bajos, utilizados por artistas y deportistas profesionales para residenciar en
los mismos la sociedad interpuesta a la que previamente le ceden sus derechos de imagen, en un
intento de escapar a la aplicacion de la clausula antielusion no contenida en el texto de dichos con-
venios. Ello trajo a primer plano el problema de la interpretacion estatica o dinamica de los CDI,
dado que, tanto la clausula del articulo 17.2, como los comentarios al mismo se incorporaron al
MCOCDE con posterioridad a los CDI anteriormente citados en los que no se incluye la misma.

En las observaciones generales al MCOCDE recogidas en el apartado 33 de la Introduccion se
aborda de manera expresa esta cuestion, recordando que «Al redactar el Convenio Modelo de 1977,
el Comité de Asuntos Fiscales examind el problema de los conflictos de interpretacion que podrian
surgir a raiz de los cambios efectuados en los articulos y Comentarios del Proyecto de Convenio
de 1963. En aquel momento el Comité considerd que, en la medida de lo posible, los convenios
existentes deberian interpretarse conforme al espiritu de los nuevos Comentarios, aunque las dispo-
siciones de tales convenios no recogieran todavia los términos mas precisos del Convenio Modelo
de 1977», si bien, advierte de que «las modificaciones de los articulos del Convenio Modelo y los
cambios de los Comentarios que son una consecuencia directa de aquellas seran irrelevantes para
interpretar o aplicar convenios concluidos con anterioridad cuando las disposiciones de aquellos
difieran sustancialmente de los articulos revisados. Sin embargo, otros cambios o adiciones a los
Comentarios seran normalmente relevantes al interpretar y aplicar los convenios concluidos antes
de su adopciodn, ya que reflejan el consenso de los paises miembros de la OCDE sobre la interpre-
tacion adecuada de las disposiciones existentes y su aplicacion a determinados supuestos». Como
es conocido, el criterio de la OCDE se inclina, pues, por una interpretacion dinamica «en la me-
dida de lo posible» y siempre que las modificaciones de los articulos del convenio modelo y los
cambios de los comentarios no difieran sustancialmente de los articulos revisados.

A la vista de ello, la administracion espafola, inicialmente, mantuvo una posicion favorable a
la denominada «interpretacion estatica» considerando que el apartado 2.° del articulo 17 del MCO-
CDE constituye una excepcion al precepto convencional regulador de los beneficios empresariales,
esto es, el articulo 7, rechazando que la clausula anticlusion del articulo 17.2 otorgara a la adminis-

www.ceflegal.com 39

"Todos los derechos reservados. Cualquier forma de reproduccion, distribucién, comunicacién publica o transformacion de esta obra solo puede ser realizada con la autorizacion del Centro de Estudios
Financieros, CEF, salvo excepcion prevista por la ley. Dirijase a CEDRO (Centro Espafiol de Derechos Reprograficos, www.cedro.org) si necesita fotocopiar o escanear algun fragmento de esta obra
(www.conlicencia.com; 91 702 19 70 / 93 272 04 47)".



RCyT. CEF, ntm. 411 (junio 2017) E

tracion fiscal espafiola poder tributario y potestades especificas para «mirar a través» de la entidad
no residente al objeto de someter a imposicion la renta generada en el marco de tales actuaciones en
manos de los artistas o deportistas’®. En este sentido, el TEAC, en la Resolucién de 26 de mayo de
2000, declaro que el apartado 2 del articulo 17 «no puede aplicarse al presente caso por via de inter-
pretacion, puesto que tal disposicion no supone una mera matizacion de lo establecido en el articulo
17.1 del Modelo de Convenio (de contenido analogo al del articulo 18 del Convenio entre Espafia y
los Paises Bajos), sino una expresa clausula antielusion que introduce una excepcion a lo dispuesto
en el articulo 7 y que no puede ser sobreentendida por uno de los Estados contratantes en los Con-
venios en que no se encuentra expresamente incluida, siendo este el criterio mantenido por este Tri-
bunal en diversas Resoluciones, entre otras, de 6 de noviembre de 1996», resolucion esta confirmada
por la SAN de 3 de octubre de 200277, Sin embargo, a partir de la Resolucion del TEAC de 8 de sep-
tiembre de 2000 el tribunal inicié un cambio en su doctrina a favor de las tesis de la interpretacion
dinamica, declarando que «el articulo 18 del Convenio para evitar la doble imposicion (CDI Hispa-
no-Holandés) debe interpretarse de acuerdo con los comentarios del Comité Fiscal de la OCDE en
relacion con el modelo de Convenio vigente en la actualidad, que permiten cuando la remuneracion
no es abarcada directamente al artista o deportista, tratar las rentas como si fueran percibidas direc-
tamente por el individuo y exigir la renta percibida por la entidad en favor del individuo por razén
del espectaculo, aun cuando dicha renta no le sea abonada efectivamente en forma de remuneracion.

Por su parte el Tribunal Supremo, a partir de la Sentencia de 11 de junio de 2008, casando la
Sentencia de la Audiencia Nacional de 2002, anteriormente citada, se muestra, asimismo, decidida-
mente partidario de la interpretacion dinamica, declarando que «El art. 18 del Convenio Hispano-
Holandés debe pues, ser interpretado a la luz de los comentarios del Comité Fiscal de la OCDE en
relacion con el Modelo de Convenio vigente en la actualidad. Los propios paises integrantes del Co-
mité (y firmantes del Modelo y sus Comentarios) expresamente reconocen la vigencia interpretativa
de tales comentarios en relacion con cualesquiera de los Tratados fiscales que hubieran sido firmados
con anterioridad [...] y teniendo en cuenta que ni Espafia ni Holanda manifestaron ninguna reserva u
oposicion ni al Preambulo ni al texto de los Comentarios del art. 17 del Modelo de Convenio, como
asi deberian haberlo hecho constar si su posicion fuera diferente de la que se desprende de estos Co-
mentarios y como asi se ha hecho respecto a otros articulos del Modelo de Convenio, resulta que el
art. 18 del vigente Convenio Hispanoholandés debe interpretarse de acuerdo con lo dispuesto en el
art. 17 del Modelo de Convenio de 1992 y sus respectivos Comentarios»’®, concluyendo a continua-
cion que «la ausencia de dicho segundo parrafo del articulo 17 o clausula en el Convenio aplicable en
este caso no impide al Estado espafiol, habilitado legalmente por su normativa interna y con base en el
articulo 18.1 del Tratado Hispano-holandés, gravar rendimientos obtenidos a través de una sociedad
interpuesta. A fin de evitar la elusion fiscal por via de la interposicion de entidades no residentes, el
modelo de Convenio de la OCDE de 1992, a través de sus Comentarios, permite aplicar la normativa

76 Vid., en este sentido, las Resoluciones del TEAC de 20 de octubre de 1992, de 6 de noviembre de 1996, de 20 de no-
viembre de 1996 y de 26 de mayo de 2000.

77 SAN de 3 de octubre de 2002, rec. ném. 226/2002.
78 STS de 11 de junio de 2008, rec. ntim. 7710/2002, FD séptimo.
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interna» (FD undécimo)’?, doctrina que reitera en las Sentencias de 13 de abril de 20118y de 28 de
marzo de 2012; en esta ultima declarando, expresamente, su aplicabilidad a los deportistas que tienen
cedidos sus derechos de imagen a sociedades cesionarias de los mismos, radicadas en otros paises®!.

Un sector importante de la doctrina, sin embargo, se ha mostrado critico con estos plantea-
mientos jurisprudenciales a favor de la interpretacion dindmica, con caracter retroactivo, del con-
tenido de los CDI, especialmente en aquellos casos en los que la disposicion no implique tan solo
una mera matizacion de la regulacion convencional ya existente sino, por el contrario, una mo-
dificacion sustancial respecto de lo dispuesto en el MCOCDE anterior, como seria el caso del
articulo 1732, pues, como escribe RIBES RIBES, «esta no debe aplicarse sistematicamente, sino en la

7 En la citada sentencia el Tribunal declara que: «En relacion al parrafo 2 del art. 17 del Modelo de Convenio (que contiene
una clausula expresa contra la utilizacion de sociedades interpuestas), podemos decir que con €l se introduce una clausula
antielusion, que pretende impedir la utilizacion de sociedades interpuesta no residentes para cobrar las rentas generadas
en Espania por los artistas y deportistas; sin ¢él, esas rentas tributarian, conforme al art. 7 del Modelo de Convenio, en el
Estado de residencia de las sociedades. Con la clausula del parrafo segundo del art. 17 del Modelo de Convenio se levanta
el velo de la sociedad y se grava directamente al artista o deportista imputandole las rentas y sujetandole a tributacion en
el pais donde las ha generado [...] El mandato de este Comentario es claro: en el caso de que un Convenio para evitar la
doble imposicion suscrito por dos Estados no contenga el parrafo 2.° o clausula antes citada, como es el caso del suscrito
entre Espafla y Holanda, los Estados integrantes de la OCDE entienden que si su legislacion interna se lo permite, el Estado
donde se produzca la actuacion puede aplicar directamente lo dispuesto en el nim. 1 del art. 17, es decir, someter a grava-
men esas rentas. Quizas pueda apreciarse desde algun sector doctrinal que el razonamiento que nos lleva al acuerdo final
vamas alla de lo establecido en el acuerdo bilateral suscrito entre Espafia y Holanda ya que no estamos ante una aplicacion
del texto suscrito si no ante la incorporacion por parte de uno de los Estados contratantes —Espana— de una clausula que no
figura de forma expresa en el Convenio Hispano-Holandés. Pero, sin perjuicio de que se haga preciso revisar el Conve-
nio de constante referencia, una interpretacion no forzada del mismo a la luz de los Comentarios del Modelo de Convenio
Marco de OCDE de 1992 para evitar la evasion fiscal, en concreto del art. 17, permite concluir que del citado precepto se
desprende el principio fundamental de que Espafia dispone de soberania fiscal para hacer tributar las rentas derivadas de
actuaciones artisticas realizadas en su territorio. Tanto en el supuesto de que los artistas hubieran actuado en Espafia por
cuenta propia como de forma dependiente de una sociedad, el art. 18 del Convenio Hispano-Holandés permite que el Es-
tado de la fuente en el que se obtienen rendimientos por razon de un espectaculo —en este caso musical—, pueda gravarlos,
aun cuando se atribuyan a una entidad distinta del propio artista, con independencia de que exista o no el segundo parrafo
del art. 17 del Modelo de Convenio de 1992 , siempre que la legislacion interna de dicho Estado prevea —desconociendo
a efectos fiscales tales entidades interpuestas— dicho gravamen» (FD séptimo).

80 STS de 13 de abril de 2011, rec. nim. 456/2006.
81 STS de 28 de marzo de 201 1, rec. num. 2896/2008, FD undécimo.

82 Asi, MARTIN JIMENEZ, A. J., afirma que «La interpretacion dinamica de los CDI parece haberse convertido en nues-
tro ordenamiento en el sustitutivo de la aplicacion de las clausulas internas antielusion o abuso o incluso de las nor-
mas en materia de precios de transferencia/operaciones vinculadas, lo cual es lamentable desde un punto de vista
de técnica juridica, pues oculta un desconocimiento de los efectos que los tratados internacionales en materia tribu-
taria pueden producir sobre el Derecho interno, de los efectos que tienen los Comentarios al MC OCDE y cual es
su relacion con los CDI anteriores, especialmente cuando se trata de Comentarios como los afiadidos en 1992, que
dificilmente pueden considerarse como meramente interpretativos, o incluso de la propia naturaleza y efectos de
las reglas internas de determinacion de la fuente de las rentasy, en «El articulo 17 MC OCDE y la Sentencia de la
Audiencia Nacional de 28 de enero de 2010 (o sobre como no aplicar los convenios para la eliminacion de la doble
imposicion y por qué el articulo 17 MC OCDE deberia ser eliminado)», Quincena Fiscal, 15,2011, pag. 18; o CAL-
DERON CARRERO, para quien, «si un CDI se ha negociado siguiendo una version del MC OCDE son los comentarios
elaborados y publicados en relacion con la misma los tnicos que deben emplearse en su caso para la interpretacion
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medida de lo posible, dependiendo de la naturaleza de los cambios que se introduzcan en los nue-
vos Comentarios y/o en el MC OCDE. Discrepamos, por esta razon, de la decisién adoptada por
el TS con ocasion de su Sentencia de 11 de junio de 2008 que, relativa a las rentas percibidas por
artistas, aplica indiscriminadamente la teoria de la interpretacion dindmica llevandola hasta sus tl-
timas consecuencias, en un supuesto en el que ni siquiera existia la clausula de sujecion en base a
la cual se someten finalmente a tributacion en Espaiia las rentas obtenidas»®3. No se trata, pues, de
negar la posibilidad de interpretar el contenido de un CDI a la luz del MCOCDE y sus comenta-
rios, aunque sean posteriores a los existentes en el momento de la firma del CD], sino de «matizar»
el alcance de dicha regla que resultaria inaplicable cuando se hubiesen producido «modificaciones
sustanciales» en la regulacion, siendo este el contexto en que debe centrarse el debate en cada caso.

V. LA EXPLOTACION DE LOS DERECHOS DE IMAGEN DE LOS
DEPORTISTAS MEDIANTE LA INTERPOSICION DE SOCIEDADES Y
EL DELITO FISCAL

La elevada conflictividad puesta de manifiesto entre la administracion tributaria y los depor-
tistas profesionales en relacion con la tributacion de los rendimientos derivados de la explotacion
de sus derechos de imagen se ha visto trasladada en los ultimos afios al orden penal, al apreciarse
por parte de aquella la concurrencia de dolo en la planificacion de determinadas estructuras socie-
tarias, mediante la interposicion de sociedades residenciadas en territorios de baja o nula tributa-
cion, utilizadas con la finalidad de eludir la carga fiscal en nuestro pais por dichos rendimientos,
de ahi que sea necesario siquiera una breve referencia al estado de la cuestion en dicho ambito.

Llama, sin embargo, la atencion que, hasta fecha reciente, la practica totalidad de los procedi-
mientos iniciados por la inspeccion tributaria finalizaban sin imposicién de sancion, y ello a pesar de
que en la mayoria de los casos, aunque no se declarase expresamente, se apreciaba la existencia de
simulacion. La inspeccion, no obstante, entendia que «no se aprecia la existencia de infraccion tri-
butaria grave en relacion con los hechos consignados referentes a la cesion de derechos de imagen, y
el apartado referente a derechos federativos, por tratarse de la calificacion de unas operaciones para

de las disposiciones del convenio suscrito de este modo; emplear los comentarios publicados en relacion con versio-
nes posteriores del Modelo de Convenio puede significar tanto como postular la eficacia retroactiva de una norma
juridica sin que tal efecto haya sido determinado y establecido expresamente por el legislador» en «La tributacién
de los artistas (y deportistas) no residentes en el marco de los Convenios de doble imposiciony, op. cit., pag. 11.
En parecidos términos se han expresado HERNANDEZ GALANTE, J.: «Fiscalidad de artistas y deportistas. Aspectos
internacionalesy, op. cit., pags. 978 y ss.; CAZORLA PRIETO y CORCUERA TORRES, Los impuestos del Deporte, op.
cit., pag. 269; MAGRANER MORENO, F.: Tributacion de artistas y deportistas, CISS, Valencia, 1995, pags. 40-42;
PEDREIRA MENENDEZ, J.: «La tributacion de los derechos de imagen de los deportistas vinculados por relaciones la-
borales», op. cit., pags. 31 y ss.; TOvILLAS MORAN, J. M.: «Comentarios a la calificacion jurisprudencial de las ren-
tas por explotacion de derechos de imagen», Jurisprudencia Tributaria Aranzadi, vol. 11, 2003, pag. 2.204; RELEA
SARABIA, A.: El régimen juridico tributario de las retribuciones de los futbolistas, op. cit., pags. 305-306.

83 «Limites a la interpretacion dinamica de los convenios de doble imposicion internacional: el caso ING», Revista de

Fiscalidad Internacional y Negocios Transnacionales, 1, 2016, pag. 9.
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cuya aclaracion se ha precisado la solicitud de informes y dictamenes, de acuerdo con lo dispuesto
en los articulos 77 y 79 de la LGT»%, o bien, consideraba que «por lo que se refiere a la conducta
consistente en la no aplicacion del régimen de imputacion de derechos de imagen, no se aprecia cul-
pabilidad, [...] al no ser posible exigir al obligado tributario un conocimiento tan amplio y exhaustivo
de la normativa tributaria aplicable en este caso, no se aprecia una conducta negligente merecedora
de sancion»®, llegandose a anular por los tribunales la sancién en algunos casos impuesta®®.,

Sin embargo, como hemos apuntado, en los tltimos afios, conductas similares han acarrea-
do la remision de los expedientes al fiscal al apreciar la existencia de simulacion en los contratos
de cesion de dichos derechos. Aunque hasta el momento presente no hemos encontrado jurispru-
dencia de la Audiencia Nacional ni del Tribunal Supremo directamente relacionada con los su-
puestos que nos ocupan, si hay ya, al menos, tres pronunciamientos de la Audiencia Provincial
de Barcelona, de 21 de enero, 5 de julio y 14 de diciembre de 2016, en los que se han dictado
sendas condenas por delito contra la Hacienda publica como consecuencia de haber apreciado
simulacion en la cesion de los derechos de imagen a sociedades instrumentales radicadas en ju-
risdicciones de conveniencia o paraisos fiscales®’.

De las tres sentencias dictadas, dos de ellas, la de 21 de enero y 14 de diciembre se dicta-
ron de conformidad con las partes por lo que el tribunal se limité a dictar sentencia de acuerdo
con lo solicitado. Es, pues, la tercera, de 5 de julio de 2016, la tnica que ha entrado a exponer
los fundamentos doctrinales y legales relativos a la calificacion de los hechos. La sentencia con-
dena al acusado por tres delitos contra la Hacienda publica por eludir la tributacion de los ingre-
sos obtenidos por la explotacion de sus derechos de imagen correspondiente a los ejercicios de
2007, 2008 y 2009. El acusado, deportista profesional residente en Espafia, diseiid un complejo
montaje societario con entidades de su propiedad, o de familiares cercanos, radicadas en juris-
dicciones de conveniencia y territorios de baja o nula tributacién con las que se llevaban a cabo
sucesivas cesiones de los derechos de imagen del jugador, de forma gratuita o por precios sim-

84 Asi consta en los hechos de la SAN de 30 de mayo de 2007, rec. num. 306/2004.
85 Asi consta en los hechos de la Resolucién del TEAC de 5 de noviembre de 2013.

86 La SAN de 30 de mayo de 2007, rec. nim. 351/2004, anuld la sancion, en este caso impuesta por la inspeccion, con
base en que «No es de recibo, por tanto, al margen de toda otra consideracion, aceptar que el sancionado no se ampa-
ra en una interpretacion razonable de las normas cuando la propia Administracion, respecto de situaciones idénticas,
tanto en relacion con la entidad aqui recurrente como respecto a otras sociedades deportivas (cabe citar por todas la
Sentencia de esta Sala de 1 de febrero pasado —recurso 244/04—) no ha considerado procedente sancionar, lo que es
indice suficiente de la falta de sustentacion juridica de la sancion impuesta por tales conceptos que, ademas, no son en
modo alguno pacificos» (FJ décimo). La STSJ de Catalufia de 17 de abril de 2013, rec. num. 471/2010, en la misma
linea, anula la sancion al considerar que no se motivo suficientemente la culpabilidad.

87 Aungque la Audiencia Provincial de Zaragoza, en el aflo 2006, abordé un asunto relacionado con los derechos de ima-

gen de un deportista en su Sentencia de 29 de septiembre, desestimando un recurso de apelacioén contra una condena
por delito contra la Hacienda publica por haber omitido en la declaracion del IRPF los rendimientos derivados de la
cesion de unos derechos de imagen del deportista; la condena no se fundamento en la existencia de simulacion de los
contratos, sino lisa y llanamente en la falta de declaracion de los rendimientos, que, aun percibidos por una sociedad
interpuesta, debieron imputarse al deportista al superar el 15% de la totalidad de las contraprestaciones satisfechas
por el club al jugador y sociedad cesionaria de los derechos.
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bolicos. Estas sociedades eran las que posteriormente obtenian los ingresos por la cesion de los
derechos de imagen del deportista a distintas entidades comerciales y al propio club. Al tratarse
de entidades no residentes, la aplicacion de los CDI correspondientes permitia que dichas rentas,
que finalmente revertian al jugador a través de una sociedad de la que era el tnico propietario,
no tributasen en Espafa y practicamente en ninguna de las jurisdicciones por las que circulaban.

El tribunal asume los planteamientos de la Agencia Tributaria, que sostuvo la existencia de
simulacion absoluta en la cesion de los derechos de imagen del jugador, considerando elemen-
tos indiciarios determinantes de la misma, la inexistencia de precio o lo ridiculos de los mismos
en la cesion de los derechos, la participacion del jugador en los sucesivos contratos de cesion de
unos derechos que ya no ostentaba, la falta de infraestructura de las sociedades cesionarias para
llevar a cabo la gestion de las prestaciones que les eran contractualmente encomendadas, el esta-
blecimiento de las sociedades participantes en la compleja trama en jurisdicciones de convenien-
cia, sociedades todas ellas controladas por el jugador o su familia a quienes revertian finalmente
las cantidades derivadas de la explotacion de los citados derechos. Del conjunto de elementos
enumerados, el tribunal considera que «los contratos por los que el jugador cedia sus derechos
de imagen encerraban una finalidad muy distinta a la reflejada en su redactado, sin auténtica vo-
luntad de transmision de esos derechos. Por tanto estariamos en presencia de una causa aparente
del contrato, ya que lo realmente pretendido seria la ocultacion al fisco espaiiol de los ingresos
que se generan con la explotacion de los derechos que, en realidad, revertian al propio jugador.

Como consecuencia de la consideracion de los contratos de cesion de los derechos de ima-
gen como simulados, que no son sino mera apariencia y carecen de eficacia, la administracion
entiende, y el tribunal confirma, que todos los derechos de imagen del jugador deben tributar en
su base imponible del IRPF, distinguiendo, por un lado, los rendimientos obtenidos por las ce-
siones efectuadas a distintas entidades comerciales que deben tributar como rendimientos del ca-
pital mobiliario al no ser obtenidos en el ambito de una actividad econdémica, que se integraran
en la base imponible general del IRPF y procediendo la deduccion de la cuota de los impuestos
satisfechos en el extranjero; y, por otro lado, las cantidades percibidas del propio club con el que
el deportista mantenia una relacion laboral por la cesion de su imagen exclusivamente como ju-
gador del club, que al no superar el 15 % del total de las cantidades satisfechas al deportista no le
son imputadas al mismo por aplicacion del régimen especial del articulo 92 de la LIRPF.

El tratamiento que por parte de la sentencia se le da a la calificacion de las distintas rentas a
efectos tributarios se corresponde con los planteamientos que hemos descrito en los apartados an-
teriores, si bien, el elemento determinante de su imputacion al deportista es la apreciacion de simu-
lacion de los contratos mediante los que el jugador cedia sus derechos de imagen a determinadas
entidades, lo que plantea cuestiones distintas relacionadas con la declaracion de simulacion, recurso
este que, como hemos destacado en otro lugar®®, tanto la administracion como los tribunales de lo
contencioso suelen emplear con excesiva frecuencia hasta el punto de que suele ser la calificacion

88 Vid., sobre la cuestion, RAMIREZ GOMEZ, S.: «La simulacion en el &mbito tributario: estado de la cuestion en la doc-
trina y la jurisprudencia reciente», Quincena Fiscal, 8, 2017.
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otorgada en casi todos los casos en los que aparece un complejo negocial considerado inusual y que
arroje un ahorro o reduccion de la carga fiscal, aun cuando nada se oculte y todos los negocios reali-
zados se consideren validos y eficaces, desplazando en muchos casos el expediente en el que dichas
conductas deberian ser calificadas, el del conflicto en la aplicacion de la norma. En nuestra opinién
no ocurre asi en el caso enjuiciado por este tribunal, en el que los numerosos indicios utilizados si
guardan una estrecha relacion con la verdadera naturaleza juridica de los contratos analizados, pu-
diendo inferirse razonablemente de todos ellos la inexistencia o falsedad de la causa de los negocios
en cuestion, asi como el tinico proposito de ocultar dichas rentas a la administracion tributaria para
evadir el pago de los impuestos correspondientes, lo que obliga a concluir la existencia de simulacion.
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ExTRACTO

El presente trabajo aborda el nuevo paradigma hacia el que camina la fiscalidad internacional,
centrando el analisis en el refuerzo del requisito de sustantividad en los actuales estandares inter-
nacionales. Dada la globalizacion de la economia y las complejas estructuras empresariales, los
Estados han adoptado medidas que eviten la erosion de las bases imponibles y el desplazamiento
de beneficios (BEPS). Los Planes de Accién promovidos por la OCDE y la UE estan impulsando
medidas para abordar, de manera global, aquellas practicas fiscales perjudiciales que permiten a
los grupos multinacionales llevar a cabo una planificacion fiscal «agresiva». Estos Planes de Accion
no son proyectos antiincentivos, no obstante influyen de manera significativa en la configuracion
de los regimenes tributarios especiales. El mencionado requisito de sustantividad tiene especial
relevancia en los regimenes de patent box, considerados un estimulo a la innovacion a la par que
una fuente de planificacién fiscal «agresiva». Atendiendo a la estrategia promovida por la UE
para acabar con esa planificacion fiscal agresiva, cabe plantearse si el nuevo paradigma hacia el
que nos dirigimos no es su eliminacién, sino su transformacioén en planificacién «sustantiva».

Palabras clave: planificacion fiscal, sustancia, BEPS y patent box.
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FROM THE «<AGGRESSIVE» TAX PLANNING TOWARDS A
«SUBSTANTIAL» TAX PLANNING: A NEW PARADIGM?

Elizabeth Gil Garcia

ABSTRACT

This work analyses the new paradigm of the International Taxation as a result of the reinforcing
of the substance requirement. Due to the globalisation and the complex business structures, coun-
tries have implemented measures to prevent base erosion and profit shifting (BEPS). Action Plans
promoted by the OECD and the EU are addressed to tackle globally tax harmful practices that
allow multinational groups to carry out «aggressive» tax planning. BEPS initiatives are not anti-
incentives projects, but they may influence in the design of preferential tax regimes. The substance
requirement has special relevance in the frame of patent box regimes as they can promote both
innovation and tax planning structures. According to the EU strategy to neutralise «aggressive» tax
planning, the question that arises is if we are on the way to turn it into a «substantial» tax planning.

Keywords: tax planning, substance, BEPS and patent box.
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I. INTRODUCCION

El fendmeno BEPS generado principalmente por los grupos multinacionales hacia las ju-
risdicciones fiscales de baja o nula tributacion constituye un problema de gran dimension global,
dado que socaba los principios de justicia tributaria y, al mismo tiempo, supone una competen-
cia empresarial desleal con otros contribuyentes que, por su dimensiéon nacional, no pueden lle-
var a cabo tales practicas. Tanto la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico
(OCDE) como la Unién Europea (UE) estan impulsando medidas para abordar, de manera glo-
bal, aquellas practicas fiscales perjudiciales que permiten a los grupos multinacionales llevar a
cabo esa planificacion fiscal agresiva.

Uno de los pilares es reforzar los requisitos de sustantividad en los actuales estandares in-
ternacionales. De modo que la tributacion de los beneficios esté vinculada con el lugar en el que
se ha llevado a cabo la actividad econdémica sustantiva. Este requisito tiene especial relevancia
en los regimenes de patent box, cuya «supervivencia» pasa por adecuarse al enfoque del nexo
previsto en el Informe Final de la Accién 5, y a cuyo acuerdo ha llegado el Grupo «Codigo de
Conducta sobre Fiscalidad de las Empresas». Con ello se pretende que exista un vinculo entre
las ventajas fiscales conferidas por este tipo de regimenes y las actividades de investigacion, de-
sarrollo e innovacion tecnologica (en adelante [+D+i) subyacentes.

De esta forma, aunque los Planes de Accion promovidos por la OCDE y la UE no son pro-
yectos antiincentivos, tienen efectos indirectos en la configuracion de los regimenes de patent
box. Esto es, la introduccion de medidas que contrarresten los efectos BEPS suelen llevar apare-
jado el incremento de la carga fiscal o la imposiciéon de mayores obligaciones a aquellos contri-
buyentes que llevan a cabo proyectos de [+Di.

En el marco de la Union Europea, la Comision propone el relanzamiento de la base imponi-
ble comun consolidada del impuesto sobre sociedades (BICCIS) como solucion global al traslado
artificioso de beneficios. En este Plan de Accion, acuiiado con el término EU-BEPS, se observan
cinco ambitos de actuacion fundamentales. Entre ellos, cabe destacar el objetivo de garantizar
la imposicién alli donde los beneficios se generen; debiendo basarse, por ende, los regimenes de
patent box en el enfoque del nexo. No obstante ello y teniendo en cuenta que un gran ntimero de
regimenes de patent box operan a nivel de base —como es el caso de Espafia o Bélgica—, se ob-
serva cierta incertidumbre respecto de la posicion de esos regimenes de patent box en el caso de
la adopcion de la BICCIS.
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II. LA ELUSION FISCAL INTERNACIONAL. ESPECIAL REFERENCIA A
LOS REGIMENES DE I+D+I

1. EL FENOMENO BEPS Y LAS PRACTICAS FISCALES ABUSIVAS

Tradicionalmente, los Estados han considerado la planificacion fiscal como una practica
legitima. De hecho, nétese que, en Espafia, el Tribunal Supremo entiende la planificacion fiscal
legitima como «economia de opciony, esto es, la posibilidad de elegir «licitamente entre diver-
sas alternativas juridicas en funcidon de su menor carga fiscal», de forma que «la economia de
opcién termina donde empieza la elusion fiscal» y «se basa en las posibilidades derivadas de la
libre configuracion negocialy, sin que ello implique «desvirtuar la correcta y natural aplicacion
de las normas tributarias» (SSTS de 30 de mayo de 2011 y 9 de febrero de 2015). Por lo tanto,
la validez de la planificacion fiscal va anudada a la existencia de un motivo econémico valido.

No obstante, desde el primer modelo de convenio en el afio 1869, la economia ha ido evolu-
cionando hasta convertirse en global, digital y mévil generando la erosion de las bases imponibles
y trasladando los beneficios a territorios de baja o nula tributacion, o con regimenes tributarios
mas ventajosos. En efecto, la concesion de un beneficio fiscal supone una ventaja para el contri-
buyente, pero, al mismo tiempo, una pérdida en términos de ingresos para el Estado. Se plantea
un coste adicional del incentivo! cuando esa pérdida de ingresos viene determinada por una prac-
tica abusiva del contribuyente que, a fin de evitar la tributacion de ciertas actividades o rentas,
erosiona la base imponible y traslada los beneficios.

En este contexto, marcado por la economia digital y la dimension global de las transaccio-
nes, la OCDE, por impulso politico del G20, aborda tales practicas abusivas a partir del Action
Plan on Base Erosion and Profit Shifiing (BEPS)?. Puede decirse que se trata de un ambicioso
proyecto que, a través de 15 acciones, ha abordado una de las reformas de la fiscalidad interna-
cional mas importantes. Aunque se habian abordado determinadas materias, como los precios de
transferencia, no habia habido una reforma integral hasta ahora. En septiembre de 2013 se lanz6
este Plan de Accion que pretendia atacar BEPS a través de puntos estratégicos. Ello se ha efec-
tuado de manera rapida, pues el proceso ha concluido en dos afios —si bien, atin hay mucho por
hacer, pues queda pendiente la implementacion de las recomendaciones y propuestas realizadas
en los informes finales («etapa post-BEPS»)—. Los documentos publicados el 5 de octubre de 2015
son informes con valor de soft law, aprobados los dias 21 y 22 de octubre de 2015 por el Comité

U vid. EAssoN, A.y ZoLT, E. M.: «Tax Incentives», World Bank Institute, 2002, pag. 11.

2 OECD (2013): Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting, Paris. Vid. AuLt, H. J.; SCHON, W. y SHAY, S. E.:
«Base Erosion and Profit Shifting: A Roadmap for Reformy», Bulletin for International Taxation, vol. 68,n.°6/7,2014,
pags. 275-279; BRAUNER, Y.: «BEPS: An Interim Evaluation», World Tax Journal, vol. 6, n.° 1, 2014, pags. 10-39;
BRAUNER, Y.: «What the BEPS?», Florida Tax Review, vol. 16, n.° 2, 2014, pags. 55-115; CALDERON CARRERO, J. M.
y MARTIN JIMENEZ, A. J.: «El plan de accion de la OCDE para eliminar la erosion de bases imponibles y el traslado de
beneficios a otras jurisdicciones ("BEPRS"): ;Final, el principio del final o el final del principio?», Quincena Fiscal,
n.° 1-2, 2014, pags. 87-115; inter alia.
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de Asuntos Fiscales (CAF) de la OCDE. En segundo lugar, se ha tratado de un proceso inclusi-
vo, dado que la OCDE y el G20 han trabajado conjuntamente, estando también involucrados 14
paises en vias de desarrollo y hasta 60 paises en desarrollo han participado a través de redes re-
gionales. Por ultimo, la elaboracion de los informes finales se ha caracterizado por la transparen-
cia, pues los borradores y documentos preliminares han sido sometidos a informacién publica.

Como ya se ha advertido, resulta relativamente sencillo para el sujeto pasivo transferir sus
rentas, especialmente cuando se trata de dividendos, intereses y canones, a una empresa extran-
jeray, por ende, retrasar la tributacion o incluso evitar la misma en su Estado de residencia’. Ello
se une a las dificultades para definir elusion fiscal (tax avoidance), puesto que cada Estado tiene
su posicion acerca de qué es y como afrontarla®. La autonomia negocial y personalidad juridica,
unido a la pluralidad de jurisdicciones fiscales, permiten que el contribuyente pueda planificar su
actividad econémica aprovechando la vulnerabilidad y deficiencias del sistema tributario, o bien
las incongruencias existentes entre dos o mas jurisdicciones.

La planificacion fiscal ha desembocado en estructuras empresariales cada vez mas sofis-
ticadas y complejas. Pudiendo hablar, entonces, de planificacion fiscal agresiva. Esto es, como
apunta la Comision, el aprovechamiento de los aspectos técnicos de un sistema tributario o de los
desajustes entre dos o més sistemas fiscales con el fin de reducir la responsabilidad tributaria’.
En tales practicas influyen la diversidad de los sistemas tributarios de las distintas jurisdiccio-
nes, la presencia de regimenes tributarios favorables a la realizacion de determinadas actividades
econdmicas (o ciertos grupos de sujetos), la existencia de territorios de baja o nula tributacion y
los convenios para evitar la doble imposicion internacional (CDI) —esto es, el treaty shopping y
otros usos impropios de los CDI-.

La existencia de regimenes preferenciales que pueden favorecer este tipo de practicas, espe-
cialmente en el contexto de la propiedad industrial, es una realidad innegable. A ello contribuye la
consideracion de la propiedad industrial como un activo altamente valorado por las empresas y su
facilidad para desplazarlo de un territorio a otro®. Por ejemplo, las actividades y procesos de I+D+i
son llevados a cabo en una jurisdiccion, mientras que el resultado de las mismas se sita en juris-
dicciones de baja tributacién o que establecen ciertos regimenes especiales, como el patent box.

Los Estados se encuentran en la disyuntiva de facilitar los negocios y las transacciones in-
ternacionales de sus residentes evitando en la medida de lo posible supuestos de doble imposicion

AIGNER, H. J.; SCHEUERLE, U. y STEFANER, M.: «General Report» en LANG, M. et al.: CFC Legislation, Tax Treaties
and EC Law, Linde verlag Wien y Kluwer Law International, Londres, 2004, pags. 15-16.

EAssoN, A.y ZoLt, E. M.: «Tax Incentives», ob. cit., pag. 31. En el caso espaifiol, no existe una definicion legal ni
reglamentaria de elusion fiscal, sino que esta puede inferirse de las distintas clausulas, generales o especificas, que
coexisten en el sistema tributario espafiol.

Commission Recommendation C-(2012) 8806 final of 6.12.2012 on aggressive tax planning, Bruselas, 2012, pag. 2.

SPENGEL, C. et al.: «Profit Shifting and "Agressive" Tax Planning by Multinational Firms: Issues and Options for
Reformy», ZEW Discussion Paper, n.° 078, 2013, pag. 2 (http.//ftp.zew.de/pub/zew-docs/dp/dp13078.pdf).
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internacional de las rentas procedentes de otra jurisdiccion y, por otra parte, evitar los supuestos
de elusion fiscal mediante el establecimiento de normas antiabuso generales y de caracter espe-
cial, tanto en la normativa interna como en los tratados de doble imposicién’. Se trata, pues, de
mantener el equilibrio entre, por una parte, el fomento y el levantamiento de obstaculos en rela-
cion con actividades de interés general —como la [+D+i—y, por otra, la salvaguarda de las bases
imponibles en el territorio en el que ha tenido lugar la creacion de valor.

2. LOS REGIMENES DE PATENT BOX: ;CAJA DE LA INNOVACION O DE
PANDORA?

El fomento de las actividades de I+D+i es una constante en las politicas cientificas y eco-
némicas de todos los Estados modernos. El interés de incrementar la inversion privada en acti-
vidades de I+D+1i radica en su consideracion como clave de la productividad y del crecimiento®,
constituyendo, asi, base del progreso y bienestar social de un pais®. Ello puede servir como jus-
tificacion para financiar actividades cientificas y empresariales que pueden favorecer la innova-
cién y, por ende, la acumulacion de valiosos activos intangibles!©,

En el caso de Espafia, durante varios afios, se ha puesto de manifiesto que era uno de los
paises desarrollados que menos inversiones habia dedicado a la [+D+i, comparado con la media
de los paises europeos!!. A ello podemos unir el hecho de que la investigacion se ha realizado

PALOMERO ALVAREZ-CLARO, R.: «Las medidas antiabuso en la fiscalidad internacional», Cuadernos de Formacion
IEF, Colaboracion 12/12, vol. 15,2012, pag. 125.

8 OECD (2002): Tax Incentives for Research and Development: Trends and Issues, OECD Publishing, Paris, pag. 2; OECD
(2013): Supporting Investment in Knowledge Capital, Growth and Innovation, Paris, pag. 17; CoMISION EUROPEA: 4 study
on R&D Tax Incentives. Final Report, Taxation Papers -Working Paper n.° 52, Luxemburgo, 2014, pag. 38.

Vid. CORCHUELO MARTINEZ-AZUA, M. B.: «Incentivos fiscales a la I+D en la OCDE: estudio comparativo», Cua-
dernos Econémicos de ICE, n.° 73, Ministerio de Economia y Competitividad, 2007, pag. 197.

10 ARGINELLI, P.: «Innovation through R&D Tax Incentives: Some Ideas for a Fair and Transparent Tax Policy», World
Tax Journal, vol. 7,1n.° 1, 2015, pag. 5.
T Enla siguiente tabla pueden verse los objetivos marcados para el afio 2020 de varios Estados miembros respecto de
1+D, asi como la situacion a noviembre de 2014.
Objetivos 2020 I+D noviembre 2014 (en % PIB) 1+D 2020 (en % PIB)
Austria 2,81 % 3,76 %
Esparia 1,24 % 3%
Francia 2,23% 3%
Paises Bajos 1,98 % 2,5%
Fuente: elaboracion propia a partir de datos Eurostat.
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prioritariamente desde el sector publico, mientras que nuestras empresas han sido basicamente
importadoras de tecnologia'?. Cabe entender la investigacién como una de las necesidades que
debe satisfacer el sector ptiblico'3, pero no tnicamente por medio de la formacion de investiga-
dores y de la asignacion de recursos a centros publicos de investigacion, sino fomentando tam-
bién la investigacion realizada desde el sector privado.

Los incentivos fiscales intentan estimular que el sector privado invierta en I+D+i, pero al
mismo tiempo llevan aparejada la pérdida de ingresos publicos.

Una vez finalizado el proceso de [+D+i, en el caso de haber obtenido un intangible, su ren-
dimiento podra ser objeto de gravamen o bien susceptible de beneficiarse de alglin tratamiento
fiscal especial (output incentive)'*. Tan importante resulta promover la inversion en procesos de
innovacion tecnologica como la explotacion de los resultados de la [+D+i, puesto que la ausen-
cia de incentivos puede derivar en un bajo registro de patentes y una baja comercializacion de
nuevos productos's. Se trata, pues, en esta fase del proceso de I+D+i de dar un tratamiento pre-
ferente a las rentas derivadas de la propiedad industrial, justificando dicho trato en el interés de
los Estados por atraer determinadas actividades econdémicas, evitar la deslocalizacion de las pa-
tentes u otros derechos de propiedad industrial generados en su territorio, asi como resultar mas
competitivos en un mundo cada vez més globalizado'S.

12' Conforme a la Encuesta sobre Estrategias Empresariales (Las empresas industriales en 2013. Evaluacion de la
crisis e Indice de Competitividad de la Empresa Industrial, ICEMPI) realizada por la Fundacion SEPI (febrero
2015), en 2013 el gasto medio de las PYME (empresas industriales de 200 y menos trabajadores) en importacion
de tecnologia fue de 12,5 mil euros, con 2,2 mil euros de exportacion de tecnologia. Igualmente, la balanza co-
mercial en tecnologia también resultd desfavorable para la gran empresa industrial (mas de 200 trabajadores), con
unas importaciones medias ligeramente superiores a 2,2 millones de euros, que en el caso de las exportaciones se
situaron en poco mas de 455 mil euros. Por otro lado, segun la Encuesta sobre Innovacion en las empresas 2014
elaborada por el Instituto Nacional de Estadistica (INE), un total de 18.511 son empresas innovadoras (13,26 %),
859 menos que en 2013 y 2.304 menos que en 2012 (estos datos se encuentran disponibles en el sitio web del INE:
http://www.ine.es/jaxi/menu.do?type=pcaxis&path= %2Ft14 %2Fp061 &file=inebase&L=0 [fecha consulta: 27 de
marzo de 2016]).

Con base en el articulo 44.2 de la Constitucion espaiiola, los poderes publicos promoveran «la ciencia y la investi-
gacion cientifica y técnica en beneficio del interés general».

De manera simple, diriamos que consiste en la actividad de convertir las ideas en innovaciones.

Tal es el caso que PANTALEO, N.; POSCHMANN, F. y WILKIE, S. apuntan qué ocurre en Canada; por lo que sugieren la
introduccion de menos incentivos para desarrollar [+D+i y mas para la adopcion, comercializacion o explotacion de
los resultados de aquella (PANTALEO, N.; PoscHMANN, F. y WILKIE, S.: «Improving the Tax Treatment of Intellectual
Property Income in Canada», Commentary No. 379, Fiscal and Tax, Policy, C.D. Howe Institute, 2013, pag. 2).

En la sociedad actual, dado el predominio de la tecnologia y la intensa produccion de bienes intelectuales y servi-
cios, se puede hablar de una sociedad de los intangibles, en virtud de la desmaterializacion creciente que se esta vi-
viendo en multiples sectores de la actividad (TAVEIRA TORRES, H.: «Tributacion de intangibles» (Relatoria General),
en SERRANO ANTON, F.; SIMON AcosTA, E. y TAVEIRA TORRES, H.: Fiscalidad y globalizaciéon, Aranzadi, Pamplona,
2012, pag. 1.126).
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El denominado «/P box regime» o régimen del patent box se sitiia como figura central dentro de
los incentivos a la I+D+i sobre la renta o el resultado. A grandes rasgos, el /P box supone una reduc-
cion del gravamen para aquellos operadores econdmicos que desarrollen nuevos productos y procesos
protegidos por los derechos de propiedad industrial, o para llevar a cabo determinados servicios!’. En
efecto, el objetivo de los IP boxes es conceder un incentivo adicional a las empresas para conservar
y comercializar las patentes existentes y desarrollar nuevos e innovadores productos patentables!®.

Actualmente, se trata de un incentivo basicamente europeo, pues hasta doce Estados miem-
bros han introducido e implementado este tipo de medidas para estimular, ademas de actividades
de [+D+i, la transferencia de tecnologia, asi como para atraer patentes y otros intangibles a sus
territorios!®. Los regimenes de patent box aparecieron por primera vez en Francia e Irlanda alre-
dedor de los afios setenta®’,

Este tipo de incentivo versa, pues, sobre la renta procedente o generada por activos deriva-
dos del proceso de investigacion, transferencia e innovacion. Y es en este extremo donde difieren
de los input incentives, pues mientras que estos suponen un apoyo para una inversion mayor en
[+D+i, los output incentives representan un incentivo adicional para la subsecuente explotacion
o desarrollo de los resultados obtenidos en el anterior proceso. De esta forma, la obtencion de un
determinado resultado patentable supone la culminacion exitosa de la actividad cientifica e inves-
tigadora. En el caso de explotar dicho activo directamente, ceder su uso o transmitirlo a un terce-
ro, se esta obteniendo una renta susceptible de ser gravada. A fin de estimular tales usos, el patent

17 FeLpEr, M.: IP Boxes from a European, Liechtenstein and Swiss Perspective, Schulthess Verlag, Zarich, 2013, pag. 1.

18 prrpz BERNABEU, B.: «R&D&I Tax Incentives in the European Union and State Aid Rules», European Taxation,
vol. 54,1n.° 5, 2014, pag. 181.

19 Estos doce paises son Bélgica, Chipre, Espafia, Francia, Hungria, Italia, Luxemburgo, Malta, Paises Bajos, Portu-

gal, Reino Unido e Irlanda, que ha introducido recientemente el knowledge development box. También en 2011, Lie-
chtenstein y el canton suizo de Nidwalden introdujeron el régimen del patent box. Por su parte, Suiza esta llevando
a cabo una reforma fiscal que incluye un fuerte paquete en I+D, recogiendo una propuesta de patent box basado en
la existencia de un nexo y la posibilidad de que los cantones suizos puedan introducir input incentives. Por otro lado,
Estados Unidos ha lanzado, en julio de 2015, un discussion draft con objeto de introducir un régimen de patent box
(http://waysandmeans.house.gov/wp-content/uploads/2015/07/Innovation-Box-2015-Bill-Text.pdf [fecha consulta: 7
de enero de 2016]). De los 28 Estados miembros de la UE, todos, salvo Alemania y Estonia, incluyen algun tipo de
incentivo fiscal a la [+D+i. En concreto, el ministro de Finanzas aleman Wolfgang Schaeuble critico, en julio de 2013,
el régimen del patent box, sefialando que el mismo es contrario al espiritu europeo y su unico objetivo es atraer com-
panias (http://uk.reuters.com/article/2013/07/09/uk-europe-taxes-idUKBRE9680KY20130709 [fecha consulta: 29 de
junio de 2015]). Aunque hablamos de un régimen propio de la UE, conforme a la «Table(1)» del Taxation Papers,
Working Paper,n.° 57,2015 de la Comision Europea, China cuenta con un patent box respecto de patentes, diseflos y
modelos y software. Dicho régimen fue introducido, segun la «Table(2)» del mismo documento, en 2007 y cubre los
intangibles preexistentes, asi como adquiridos. Respecto a las rentas, estan incluidas las ganancias de capital y tam-
bién la renta derivada de la venta de productos innovadores (embedded royalties). Siendo posible también que la I+D
haya sido realizada fuera (o dentro del grupo), siempre y cuando al menos un 60 % haya sido llevada a cabo en China.

20 Comision EUROPEA: Patent Boxes Design, Patents Location and Local R&D, Taxation Papers-Working Paper n.°

57, Luxemburgo, 2015, pag. 8.
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box se presenta como un régimen especial, dado el tratamiento que reciben las rentas derivadas
de determinados intangibles. Ademas de ello, puede decirse que uno de los aspectos mas relevan-
tes de este incentivo es que sitia a la actividad innovadora como un auténtico bien comercial?!.

Ha de tenerse en cuenta que el patent box introduce un tratamiento preferencial para las ren-
tas derivadas de ciertos intangibles o invenciones que ya gozan de la proteccion de los derechos
de propiedad industrial. En efecto, con base en el articulo 4 de la Ley de patentes®2, son patenta-
bles todas aquellas invenciones que sean nuevas, impliquen actividad inventiva y sean suscepti-
bles de aplicacion industrial. El derecho de patente permite al inventor, por un periodo limitado
(en general, 20 afios), impedir que otros hagan uso o vendan su invencion sin su consentimiento
en aquellos paises en los que se ha concedido la patente. El desarrollo y la generacion de intan-
gibles son relevantes socialmente, de ahi que el Derecho preste su atencion a la propiedad indus-
trial. A través del derecho de patente se premia al inventor para que por un tiempo limitado goce
de un derecho en exclusiva para explotar la patente, permitiéndole asi recuperar la inversion rea-
lizada en la misma e incluso obtener beneficios econdmicos. Transcurrido ese lapso de tiempo,
la patente pasa al dominio ptiblico. Ello supone una especie de contrato social?3. Podria parecer
este suficiente incentivo para estimular la creacidn y transferencia de intangibles. Siendo, por
ende, debatible la necesidad de conferir un incentivo adicional a través del sistema impositivo.

Por otra parte, hay que tener presente que en un gran numero de casos la patente no va a ser
registrada en el pais en el que esta ha sido creada y desarrollada, sino que se hara en aquel en el
que la patente y los derechos de explotacion que de ella se derivan van a ser ejercitados. En este
sentido, la Oficina Europea de Patentes no exige como requisito legal para acceder al registro la
informacion relativa al lugar de creacion. Ello permite situar la patente en aquel territorio que mas
ventajas supone para su ejercicio, tales como la existencia de una filial, sucursal o cualquier otra
dependencia de la entidad dedicada a I+D+i y especialmente la existencia de medidas tributarias
especiales como el patent box.

Desde una perspectiva empresarial, la innovacion es vista como una actividad internacional.
Es decir, muy posiblemente, una empresa lleve a cabo su proceso de [+D+i en un territorio dife-
rente de aquel en el que vaya a patentar o registrar el producto y, a su vez, sera un tercer pais en el
que comercialice este Gltimo. Esa planificacion fiscal empresarial lleva aparejada tanto la pérdida
de ingresos publicos como la posibilidad de distorsionar la competencia. Efectivamente, el régi-
men del patent box puede resultar potencialmente dafiino al suponer una nula o baja tributacion
efectiva. Igualmente y en esta misma linea, este incentivo acentua el riesgo de deslocalizacion de

2l SaLGaDO Barca, M. B. y PALLARES RODRIGUEZ, R.: «El patent box en Espafia: analisis del articulo 23 del TRLIS»,
Quincena Fiscal, Aranzadi, 19, noviembre I, 2014, pag. 69.

2 Ley 24/2015, de 24 de julio, de patentes (BOE n.° 177, de 25 de julio de 2015).

23 Suele considerarse que las patentes constituyen un contrato entre el inventor y la sociedad, puesto que el inventor
busca obtener un beneficio individual y la sociedad esta interesada en fomentar la innovacion para la generacion de
nuevos productos o mejorar los existentes o promover la transferencia de conocimiento.
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intangibles y del llamado «profit-shifting», esto es, la transferencia artificial de beneficios?*. Estos
extremos son los que intenta paliar el Plan BEPS de la OCDE. En palabras del profesor PISTONE,
el proyecto BEPS deberia «desbaratar» aquellas areas de la planificacion fiscal internacional en
las que las grandes empresas o grupos multinacionales se benefician de condiciones fiscales pri-
vilegiadas bajo la justificacion de promover estructuras de I+D, no existiendo en un gran nimero
de casos una conexion real directa entre la I+D y la renta generada por la actividad®. Es, por ello,
que la OCDE sefala la necesidad de una actividad sustantiva como requisito para la pervivencia
de regimenes especiales no contradictorios a las buenas practicas fiscales. De manera que ha de
existir un nexo entre la renta derivada de ciertos intangibles y la actividad generadora de aquella a
fin de que la medida fiscal obtenga la denominada «green light» en términos de competencia fiscal.

3. LA PRESENCIA DE ACTIVIDAD SUSTANTIVA DETRAS DEL REGIMEN
DE PATENT BOX: EL ENFOQUE DEL NEXO

En los ultimos afios, la renta derivada de ciertos activos intangibles puede beneficiarse de
medidas fiscales especiales —como reducciones en la base, exenciones o tipos de gravamenes re-
ducidos—. El propdsito de los paises con la introduccion de regimenes de patent box es hacer la
innovacidon mas atractiva y beneficiosa para las empresas. A pesar de ello, los regimenes de in-
tangibles pueden promover también la elusion fiscal y generar efectos BEPS.

La OCDE pone su atencion en los regimenes tributarios preferenciales, y muy especialmente
en los regimenes de propiedad industrial. Para que un régimen sea considerado preferencial, debe,
primero, referirse a rentas procedentes de actividades que por su naturaleza son facilmente des-
plazables —v. gr. dividendos, canones u otras rentas derivadas de intangibles—. En segundo lugar,
debe conceder cualquier forma de beneficio fiscal —v. gr. una deduccidn en cuota, una reduccion
en la base o un tipo de gravamen reducido— en comparacién con los principios tributarios gene-
rales del pais en cuestion®®. Ciertamente, en aras de los principios de justicia tributaria existe una
prohibicion general de ofrecer privilegios fiscales o un tratamiento preferente.

Ahora bien, los incentivos fiscales son compatibles con esos principios siempre y cuando
su introduccion esté legitimada por valores constitucionales u otras prioridades de interés gene-
ral. En este sentido, deberan considerarse como justos en nuestro ordenamiento juridico los gas-

2 quedado evidenciado en diversos estudios que las diferencias en la fiscalidad sobre las personas juridicas afecta
a la localizacion del capital empresarial y los beneficios. De manera que los paises que ofrecen bajos tipos de gra-
vamen atraen mas capital y beneficios de las multinacionales (CoMisiON EUROPEA: 4 study on R&D Tax Incentives.
Final Report, Taxation Papers-Working Paper, n.° 52, Luxemburgo, 2014, pag. 43).

25 P1sTONE, P.: «Coordinating the Action of Regional and Global Players during the Shift from Bilateralism to Multi-
lateralism in International Tax Law», World Tax Journal, vol. 6,1n.° 1, 2014, pag. 7.

26 OECD (1998): Harmful Tax Competition: An Emerging Global Issue, OECD Publishing, Paris, pags. 19-35; OECD
(2015): Countering Harmful Tax Practices More Effectively, Taking into Account Transparency and Substance, Ac-
tion 5: Final Report, pags. 19-22.
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tos efectuados para la satisfaccion de una serie de necesidades publicas, entre las que destaca la
promocioén de «la ciencia y la investigacion cientifica y técnica en beneficio del interés general»
(art. 44.2 CE)?’. En otras jurisdicciones de nuestro entorno, existen preceptos constitucionales si-
milares en los que se atribuye a los poderes publicos el estimulo de las actividades de [+D+i. Por
ejemplo, conforme al articulo 9 de la Costituzione della Repubblica Italiana de 1947, «la Republi-
ca promoveri el desarrollo de la cultura y de la investigacion cientifica y técnican?®3. Por su parte,
el articulo 73.4 de la Constitui¢do da Republica Portuguesa de 1976 sefiala que «la creacion e
investigacion cientifica, asi como la innovacion tecnologica se incentivaran y apoyaran por el
Estado»?’. Igualmente, la Constitution fédérale de la Confédération suisse de 1999, en su articu-

lo 64, sefiala que «la Confederacion debe promover la investigacion cientifica y la innovacion»3°,

El Plan de Accién sobre BEPS pretende desarrollar soluciones para neutralizar los regime-
nes preferenciales perjudiciales de manera efectiva, teniendo en cuenta para ello factores como la
transparencia y la sustantividad (Accion 5)3!. En esencia, de acuerdo con el Informe Preliminar
de la Accién 5, publicado en septiembre de 201432, se analizaron varias opciones y se propuso el
enfoque del nexo (nexus approach) como forma de vincular los gastos en I+D+i con la concesion
de beneficios fiscales. Dicho de otra forma, se alinea la tributacion de los beneficios derivados
de la propiedad industrial con el lugar en el que la actividad creadora de esos intangibles ha sido
desarrollada. Tomando ese enfoque como modelo, Alemania y Reino Unido, en un comunicado
conjunto, propusieron el enfoque del nexo modificado (modified nexus approach, MNA), siendo
acordado en el contexto del Grupo «Codigo de Conducta» a finales de 20143, Bajo la formula
del MNA, que se inspira en los denominados «input incentives» y cuya naturaleza es proporcio-
nal, los beneficios concedidos por los regimenes de patent box quedan vinculados con los gas-
tos elegibles (qualifying expenditures) en I+D+i incurridos por el contribuyente por si mismo*.

27 Enlo que se refiere al gasto justo puede verse: BAYONA DE PEROGORDO, J. J. y SOLER RocH, M. T.: Derecho Finan-

ciero, vol. 1, COMPAS; 2.% ed., Alicante, 1989; BAYONA DE PEROGORDO, J. J.: El Derecho de los gastos publicos,
IEF, Madrid, 1991; NAVARRO FAURE, A.: Aspectos juridico-financieros del Déficit Publico. Especial referencia al
déficit autonomico, Generalitat Valenciana, Conselleria d'Economia i Hisenda, Valencia, 1993.

28 La Constitucién italiana esta disponible en: http://www.governo.it/Governo/Costituzione/principi.html (fecha con-

sulta: 22 de junio de 2015).

El texto de la Constitucion portuguesa puede consultarse a través del siguiente sitio web: http.//www.parlamento.pt/
Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx (fecha consulta: 25 de marzo de 2016).

29

30 Texto constitucional suizo disponible online en: https://www.admin.ch/opc/fr/classified-compilation/19995395/index.

html (fecha consulta: 25 de marzo de 2016).

31 OECD (2013): Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting, OECD Publishing, Paris, pags. 17-18.

32

OECD (2014): Countering Harmful Tax Practices More Effectively, Taking into Account Transparency and Sub-
stance, Action 5: 2014 Deliverable, OECD Publishing, Paris.

33 OECD (2015): Action 5: Agreement on Modified Nexus Approach for IP Regimes, OECD/G20 Base Erosion and
Profit Shifting Project; Report from de Code of Conduct Group (Business Taxation) to the Council of the European
Union, Bruselas, 11 de diciembre de 2014.

34 OECD (2015): Countering Harmful Tax Practices More Effectively, Taking into Account Transparency and Subs-
tance, Action 5: Final Report, pag. 25; DaNoN, R. J.: «Tax Incentives on Research and Development (R&D). Gene-
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El proposito de modificar el enfoque del nexo era establecer limitaciones respecto del volu-
men de gastos por subcontratar actividades de [+D+i a entidades vinculadas, esto es, entre miem-
bros de un mismo grupo; y los gastos relativos a la adquisicion de patentes u otra tecnologia.

A tenor del Informe Final de la Accién 5 del Proyecto BEPS?S (octubre 2015), se ha llega-
do a un consenso sobre el nexus approach como el enfoque para requerir actividad sustantiva en
el contexto de los regimenes preferenciales’®. La renta elegible a efectos del régimen tributario
es calculada a través de la siguiente formula:

Gastos elegibles en el desarrollo

del intangible Renta derivada del Renta que recibe
intangible beneficios

Gastos totales en el desarrollo
del intangible

En esta formula, son gastos clegibles los gastos directamente relacionados con la creacion
del activo intangible. En particular, los gastos en I+D+i incurridos por el propio contribuyente y
los gastos por contratar [+D+i a partes o entidades independientes —por ejemplo, otras empresas
o una universidad—. Por el contrario, los gastos totales incluyen, ademas de las dos categorias an-
teriores, los costes por la adquisicion de activos intangibles y los gastos por subcontratar [+D+i a
entidades vinculadas. Por lo tanto, el contribuyente puede beneficiarse de un régimen de propie-
dad industrial siempre y cuando haya incurrido por si mismo en los gastos en [+D-i para obtener
la renta procedente del activo intangible.

Siguiendo ese enfoque del nexo modificado que buscaba limitar determinadas categorias de
gastos, el Informe Final de la Accion 5 contempla que los Estados permitan a los contribuyentes
aplicar un techo del 30 % respecto de aquellos gastos considerados como elegibles con el objetivo
de beneficiar a los contribuyentes que desarrollan por si mismos actividades en I+D+i, pero sin

ral Reporty, Cahiers de Droit Fiscal International, vol. 100a, Sdu Uitgevers, La Haya, Paises Bajos, 2015, pag. 45;
SaNz-GOMEZ, R.: «The OECD's Nexus Approach to IP Boxes: A European Union Law Perspective», WU Interna-
tional Taxation research Paper Series, n.° 12,2015, pag. 6.

35 OECD (2015): Countering Harmful Tax Practices More Effectively, Taking into Account Transparency and Sub-

stance, Action 5: Final Report.

36 Un total de 43 regimenes preferenciales han sido revisados, 16 de los cuales son regimenes de propiedad industrial.

Respecto al requisito de actividad sustantiva, todos los regimenes de propiedad industrial revisados fueron conside-
rados inconsistentes, total o parcialmente, con el enfoque del nexo descrito en el Informe Final de la Accion 5.
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penalizar a los contribuyentes que adquieren intangibles o subcontratan [+D+i a entidades vin-
culadas. Consecuentemente, los gastos elegibles se ven incrementados en un 30 %, a condicion
de que no excedan de los gastos generales.

Por lo tanto, los regimenes de patent box se encuentran en un nuevo escenario. La iniciati-
va de la OCDE en el desarrollo de la Accion 5 y de la UE en el contexto del Codigo de Conducta
implica la reconsideracion de los regimenes existentes. Hay una nueva fecha marcada en el hori-
zonte, y en lo que respecta a los Estados afectados por estas nuevas disposiciones, solo aquellos
regimenes cumplidores con los nuevos estandares «sobreviviran» en un futuro cercano. Aque-
llos Estados que elijan tener un régimen de patent box no podran ser mas generosos respecto a la
definicion del enfoque del nexo, pero si que podran conceder menos beneficios en el sentido de
acotar la definicion de rentas elegibles, limitar el &mbito de intangibles o reducir la ratio. Por otro
lado, no se permitira la aplicacion a nuevos operadores de los regimenes existentes e inconsis-
tentes con el enfoque del nexo después del 30 de junio de 2016. Algunos Estados, como Espaiia
o Italia, han adecuado sus regimenes al nexus approach, y otros, como Irlanda, han introducido
ex novo un régimen de patent box consistente con el enfoque del nexo®’.

Por otra parte, se contempla la posibilidad de que los paises introduzcan una clausula de sal-
vaguarda que permita a los contribuyentes seguir beneficiandose del régimen existente hasta una
segunda (y definitiva) fecha. En cualquier caso, el periodo entre las dos fechas no puede exceder
de cinco afios (esto es, hasta el 30 de junio de 2021 como maximo). Después de esta fecha, no
podran concederse mas beneficios basados en los regimenes antiguos e inconsistentes.

Consiguientemente, este enfoque del nexo puede verse como una norma especial antiabuso
(Special Anti-Avoidance Rule, SAAR). Como es bien sabido, las SAAR normalmente fijan un vincu-
lo entre la elusion fiscal y la falta de motivos econdmicos validos. En términos generales, la mayoria
de las normas especiales antiabuso se basan en la ausencia de un motivo econémico o empresarial
vélido diferente del ahorro fiscal’®. Ello significa, a contrario sensu, que la presencia de un motivo

37 En Espaiia, la Ley 48/2015, de 29 de octubre, de los presupuestos generales del Estado para el afio 2016 ha modifi-
cado el régimen de patent box, entrando en vigor el nuevo y consistente régimen a partir de julio de 2016. En Italia,
por su parte, el régimen de patent box fue introducido a finales de 2014 a través de la Legge 23 dicembre 2014, n. 190
Disposizioni per la formazione del bilancio annuale e pluriennale dello Stato (legge di stabilita 2015) y modificado
para adaptarse al enfoque del nexo a principios de 2015 por medio del DL 24 gennaio 2015, n. 3 Misure urgenti per il
sistema bancario e gli investimenti. Sobre el régimen de patent box italiano puede verse: ARGINELLIL, P. y PEDACCINI,
F.: «Prime riflessioni sul regime italiano di patent box in chiave comparata ed alla luce dei lavori dell'Ocse in materia
di contrasto alle pratiche fiscali dannose», Rivista di diritto tributario, n.° 9, parte V, 2014. Por otro lado, en octubre
de 2015, Irlanda introdujo el llamado régimen Knowledge Development Box (KDB), aplicable desde enero de 2016.

38 Segun SOLER RocH, en la legislacion tributaria espafiola, los criterios que identifican las conductas tipificadas en las

normas antiabuso especiales suelen ser: la ausencia de razones empresariales o motivos econémicos validos distin-
tos del ahorro fiscal, la calificacion inadecuada o abusiva de una operacion y la elusion fiscal mediante sociedades,
siendo todas ellas normas alojadas en las leyes tributarias particulares (SOLER RocH, M. T.: «Las normas antiabuso
generales y especiales», VII Jornada Metodologica de Derecho Financiero y Tributario Jaime Garcia Afioveros,
Instituto de Estudios Fiscales, n.° 12, 2011, pag. 180).
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econdmico valido impide la aplicacion de la SAAR. En el caso de los regimenes de patent box, el
cumplimiento del enfoque del nexo implica la existencia de una actividad econdmica sustantiva y
real detras de la renta procedente del intangible. Por ende, solamente la renta derivada del intangible
cuyo origen esté en una actividad de [+D+i subyacente llevada a cabo por el propio contribuyente
podra beneficiarse del régimen de patent box —implicando, ello, la no generacion de efectos BEPS—.

Desde una perspectiva de derecho comparado, varios paises han introducido de manera uni-
lateral medidas para contrarrestar los efectos del traslado artificioso de beneficios. En efecto, se
aprecia un incremento del uso de medidas especiales para neutralizar los (posibles) efectos BEPS
generados por los regimenes de propiedad industrial. En Austria, con efectos desde el 1 de marzo
de 2014, los canones (¢ intereses) pagados por una empresa austriaca a partes vinculadas en ter-
ceros paises no son deducibles cuando los canones (o intereses) estén exentos o sujetos a un tipo
de gravamen efectivo inferior al 10% en el Estado receptor?”. Parece claro que esta norma ha
sido disefiada para frenar los regimenes de patent box*0.

También en Francia se establece una limitacion a la deducibilidad de los canones cuando el
licenciante y licenciatario son partes vinculadas. Asi pues, conforme al articulo 11 de la Ley de pre-
supuestos para el afio 2012 (Loi de Finances pour 20124, la completa deducibilidad de los canones
solo esta permitida si el licenciatario puede demostrar, y documentar debidamente, que: a) el uso de
la licencia le supone un valor afiadido durante todo el periodo de la misma; y, b) que dicho uso es
real, es decir, que no se trata de una estructura artificiosa*’. Podria decirse que este precepto busca,
al igual que la normativa austriaca, evitar practicas abusivas basadas en el régimen de patent box.

Incluso si este tipo de medidas pueden resultar efectivas en la lucha contra el traslado de be-
neficios, las normas especiales antielusion pueden llevar, en opinion de FREEDMAN, a una mayor
litigiosidad e incertidumbre; por lo que no es necesario introducir normas detalladas y precisas,
sino principios generales o un enfoque estandar*® para combatir las practicas fiscales abusivas.

3 yid. MITTERLEHNER, K. y MITTERLEHNER, M.: «Tax Incentives on Research and Development (R&D). Austria Report»,
Cahiers de Droit Fiscal International, vol. 100a, Sdu Uitgevers, La Haya, Paises Bajos, 2015, pags. 142-144; SCHUCHTER,
Y. y Kras, A.: «Austria - Corporate Taxation (sec. 1.)», Country Surveys IBFD (acceso 30 de junio de 2015).

40 Danon, R. J.: «Tax Incentives on Research and Development (R&D). General Report», ob. cit., pag. 53. Ha de tenerse
en cuenta que Austria no ha introducido e implementado un régimen de patent box, sin embargo ello no significa que
no puedan existir en su territorio efectos indirectos de los output incentives. Esta medida se encuentra, precisamente,
conectada con ellos. En este sentido, puede verse: LOEPRICK, J.: «Indirect Access to Intellectual Property Regimes —
Effects on Austrian and German Affiliates», WU International Taxation research Paper Series, n.° 13, 2015.

4 Loi n°2011-1977 du 28 décembre 2011 de finances pour 2012 (disponible en: https://www.legifrance.gouv.fi/af-
fichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000025044460&categorieLien=id [fecha consulta: 28 de febrero de 2016]).

42 WORLDWIDE TAX SUMMARIES: Corporate Taxes 2015/16, pag. 675 (disponible en: www.pwc.com/taxsummaries [fecha
consulta: 28 de febrero de 2016]).

43 FREEDMAN, J.: «Defining Taxpayer Responsibility: In Support of a General Anti-Avoidance Principle», British Tax
Review, n.° 4, 2004, pag. 352.
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En este sentido, la Comision Europea indica que las acciones unilaterales de los Estados miem-
bros no abordarian adecuadamente el problema de la planificacion fiscal agresiva y podrian crear
problemas. En un mercado tinico basado en la libertad de movimientos de bienes, personas, servi-
cios y capitales, la falta de coordinacion en las medidas contra el traslado artificioso de benefi-
cios «pueden hacer mas mal que bien» y ademas, afiade la Comision, esa descoordinacion puede

acarrear incertidumbre y cargas administrativas para las empresas**.

Entendemos, pues, que el requisito de actividad sustantiva —similar a la teoria del motivo
econdmico valido— determinado a partir del enfoque del nexo, como forma de asegurar la tribu-
tacion donde los beneficios se han generado, puede actuar como ese estandar comun a cualquier
régimen preferencial, especialmente en el caso de los regimenes de patent box. Careciendo de
sentido la introduccion de medidas unilaterales para paliar los (posibles) efectos BEPS, pues la
existencia de regimenes basados en el enfoque del nexo determina la existencia de actividad sus-
tantiva. Ciertamente, la introduccion de este requisito de actividad sustantiva va en la linea tanto
de uno de los tres pilares claves del Plan de Accion de la OCDE como de uno de los cinco ambi-
tos de actuacion del EU-BEPS, la sustantividad. Ahora bien, ha de tenerse en cuenta que la ade-
cuacion de los regimenes de patent box al enfoque del nexo no implica su consideracién como
buena préctica fiscal en términos de su eficiencia y efectividad, sino que con ello se asegura que
el beneficio fiscal quede ligado a la existencia de una actividad de I+D+i sustantiva.

En definitiva, la elegibilidad de una determinada renta para beneficiarse de un régimen de
patent box basado en el enfoque del nexo aseguraria, primero, la existencia de una actividad real
de [+D+i; segundo, que los beneficios tributen alli donde se ha generado el valor; y, tercero, en
el contexto de la UE, las rentas tributarian solamente una vez dentro de la UE.

III. LA ESTRATEGIA DE LA UNION EUROPEA FRENTE A LA ELUSION
FISCAL: QUO VADIS?

1. EL CODIGO DE CONDUCTA SOBRE LA FISCALIDAD DE LAS EMPRESAS

El Codigo de Conducta sobre la Fiscalidad de las Empresas fue adoptado en diciembre de
1997, creandose unos meses después, en marzo de 1998, el Grupo «Codigo de Conducta» por el
Consejo ECOFIN para la evaluacion de las medidas fiscales correspondientes al ambito de apli-
cacion del Codigo®.

4 com (2016)23/2: Communication from the Commission to the European Parliament and the Council: Anti-Tax Avoid-
ance Package: Next Steps towards delivering effective taxation and greater tax transparency in the EU, pag. 3.

45 gl Codigo de Conducta, adoptado por Resolucion del Consejo y de los Representantes de los Gobiernos de los Es-
tados miembros (ECOFIN) el 1 de diciembre de 1997, puede consultarse en: http://ec.europa.eu/taxation_customs/
resources/documents/coc_en.pdf (fecha acceso: 20 de noviembre de 2015).
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El Codigo de Conducta no es un instrumento juridicamente vinculante —sino un instrumento
de soft law—, pero su adopcidon compromete a los Estados miembros a derogar aquellas medidas
fiscales vigentes constitutivas de competencial fiscal perniciosa y a abstenerse de promulgar nue-
vas medidas de este tipo en el futuro. A estos efectos, el Coddigo de Conducta establece, en sus le-
tras 4 y B, qué medidas son subsumibles en la nocidon de competencia fiscal perjudicial. Primero,
«las medidas que influyen o pueden influir» significativamente en la localizacion de la actividad
empresarial dentro de la Unién Europea®®. En efecto, la tributacion es un factor esencial para la
toma de decisiones de una empresa respecto al lugar de establecimiento, pero no es el tinico. En
términos de I+D+i, la dotacion de infraestructuras, la disponibilidad de recursos suficientes, la
posibilidad de contratar personal investigador cualificado o una fuerte proteccion de los derechos
de la propiedad industrial (e intelectual) configuran un clima favorable a la I+D+i. Sin duda, una
empresa que pretenda desarrollarse en [+D+i atenderd a estos factores para establecer su actividad
economica. Ahora bien, el interés creciente de los Estados miembros en promover fiscalmente la
investigacion cientifica e innovacion tecnoldgica no pasa desapercibido para el sector empresarial.
Ese interés de los Estados miembros por fomentar la [+D+i y resultar competitivos, puede llevar
a potenciar excesivamente «el rol del elemento tributario en la ubicacion de las empresas»*’; ha-
ciendo de este, incluso, el elemento determinante en la decision empresarial, maxime cuando en
el marco de la UE los factores extrafiscales estan, en cierto modo, equiparados. En este sentido,
VANISTENDAEL afirma que cuando los paises compiten por atraer inversiones empresariales, su
sistema tributario juega un papel importante en la decision acerca del lugar en el que establecer-
se, especialmente cuando queda comprobado que los demas factores —esto es, aquellos que se
encuentran al margen de la fiscalidad— son mas o menos comparables*®.

En esta misma linea, el total menoscabo al principio de neutralidad tributaria y la interven-
cion determinante de la fiscalidad respecto de la situacion geografica de las actividades empresa-
riales acaban, como sefiala MARTIN LOPEZ, por distorsionar «las corrientes ordinarias del trafico
mercantil y periclitando tanto la localizacién 6ptima como la asignacion eficiente de los recursos
econodmicos, al no situarse en el lugar donde reportarian el maximo beneficio» #°. Esto es, el lugar
donde realmente se ha llevado a cabo la actividad creadora.

A efectos de la vinculacion de los regimenes preferenciales al lugar donde se genera el valor,
el Grupo «Codigo de Conducta» convino, a finales de 2014, que los regimenes especiales, concre-
tamente los denominados regimenes de patent box, deben basarse en el (modified) nexus approach

46 En este sentido, ha de entenderse por «actividad empresarial» cualquier tipo de actividad llevada a cabo en el seno

de un grupo de empresas, y que las medidas cubiertas por el Codigo de Conducta se refieren tanto a disposiciones
legislativas o reglamentarias como a practicas administrativas.

47 MarTin LOPEzZ, J.: Competencia fiscal perjudicial y ayudas de Estado en la Unién Europea, Tirant Lo Blanch, Va-

lencia, 2006, pag. 185.

48 VANISTENDAEL, F.: «Janus with Two Faces, or the Many Faces of Taxation», en ANDERSSON, K.; MELZ, P. y SILFVER-

BERG, C. (ed.): Liber Amicorum Sven-Olof Lodin, Kluwer Law International, 2002, pag. 296.

49 Marrin LopEZ, J.: Competencia fiscal perjudicial y ayudas de Estado en la Union Europea, ob. cit., pag. 185.
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—o, enfoque del nexo (modificado)—. Esto significa que debe existir una relacién directa entre
las ventajas fiscales y las actividades de [+D+i subyacentes. Como se ha mencionado anterior-
mente, bajo el enfoque del nexo, de naturaleza proporcional e inspirado en los incentivos fiscales
a la actividad (input incentives), los beneficios fiscales que conceden los regimenes del patent
box deben estar vinculados con los gastos elegibles en I+D+i incurridos por el contribuyente’!.

La nocion de medida fiscal perjudicial es concretada conforme a la letra B del Codigo de la
siguiente manera: «deben considerarse potencialmente perniciosas las medidas fiscales que impli-
quen un nivel impositivo efectivo considerablemente inferior, incluido el tipo cero, a los aplica-
dos habitualmente en el Estado miembro de que se trate». Por lo tanto, al igual que ocurre con las
normas sobre ayudas de Estado, el sistema de referencia para determinar la existencia de un tipo
efectivo bajo es el propio ordenamiento juridico-tributario del Estado miembro. Por lo tanto, son
las normas especiales que minoran la carga tributaria en relacion con el nivel impositivo general
del Estado en cuestion, por ejemplo una deduccion en cuota por actividades de [+D+i, las que
son susceptibles de caer en el &mbito del Coddigo de Conducta. Es decir, se trata de un desvio del
sistema tributario comun. Se observa en ello una significativa limitacion en la efectividad de este
instrumento para combatir las practicas fiscales abusivas. Esto es, la exigencia de que la medida
comporte para el destinatario una tributacion sensiblemente inferior a la ordinaria, «lleva ineluc-
tablemente aparejado, como corolario principal, que los regimenes fiscales societarios genera-
les de los paises pertenecientes a la UE, aun cuando de los mismos se derive un nivel impositivo
acusadamente bajo susceptible de atraer hacia su territorio actividad empresarial, en ningiin caso
puedan ser catalogados, segiin el literal del Codigo, como perjudiciales»?2.

Laletra B del Codigo de Conducta recoge, asimismo, unos criterios a estimar en la evaluacion
del caracter perjudicial de las medidas fiscales: i) si las ventajas se otorgan solo a no residentes,
o solo respecto a las operaciones realizadas con no residentes; ii) si las ventajas estan totalmente
aisladas de la economia nacional, de manera que no afectan a la base fiscal nacional, iii) si las ven-
tajas se otorgan aun cuando no exista ninguna actividad econémica real ni presencia econdmica
sustantiva dentro del Estado miembro que ofrezca dichas ventajas fiscales; iv) si las normas para
determinar los beneficios derivados de las actividades internas de los grupos de empresas multi-
nacionales no se ajustan a los principios internacionalmente reconocidos, concretamente a las nor-
mas acordadas por la OCDE; o, v) si las medidas fiscales carecen de transparencia y, en particular,
si las disposiciones legales se aplican a nivel administrativo con menor rigor y sin transparencia.

30 OECD (2015): Action 5: Agreement on Modified Nexus Approach for IP Regimes, OECD/G20 Base Erosion and
Profit Shifting Project; Report from de Code of Conduct Group (Business Taxation) to the Council of the European
Union, Bruselas, 11 de diciembre de 2014.

51 OECD (2015): Countering Harmful Tax Practices More Effectively, Taking into Account Transparency and Substance,
Action 5: Final Report, pag. 25; DANON, R. J.: «Tax Incentives on Research and Development (R&D). General
Reporty, ob. cit., pag. 45; SANZ-GOMEZ, R.: «The OECD's Nexus Approach to IP Boxes: A European Union Law
Perspectivey, ob. cit., pag. 6.

52 MarTiN LopEZ, J.: Competencia fiscal perjudicial y ayudas de Estado en la Union Europea, ob. cit., pag. 185.
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En lo que a los regimenes de [+D+i se refiere, a nuestro entender cobran especial relevancia
los tres primeros criterios. A saber, los dos primeros criterios van referidos a una practica estatal
habitual, acufiada como «ring-fenced» (y considerada injusta), consistente en el establecimiento
de una menor tributacién o mejor tratamiento fiscal para las entidades no residentes con el obje-
tivo de atraer a su territorio el mayor niimero de bases imponibles corporativas extranjeras, pero
sin descuidar los ingresos procedentes de las bases nacionales®3. Piénsese, por ejemplo, en un
determinado Estado miembro que concede una deduccion en cuota por los gastos en [+D+i incu-
rridos por las empresas en la realizacion de ese tipo de actividades. Si ese mismo régimen fiscal,
previese una deduccion adicional respecto de los gastos en I+D+i incurridos por establecimien-
tos secundarios de empresas situadas en otros Estados miembros, estaria buscando favorecer la
inversion extranjera y la atraccion a su territorio de establecimientos de entidades no residentes.

El tercero de los criterios de la letra B del Cédigo de Conducta va referido a la ausencia de
actividad econdémica real o presencia economica sustancial. De forma que el establecimiento por
parte de un Estado miembro de regimenes tributarios preferenciales, cuya aplicacion no requie-
re un analisis sustantivo, evidencian, por un lado, que con dicho régimen el Estado en cuestion
solo persigue la atraccion de actividades empresariales hacia el interior de sus fronteras; y, por
otro, la localizacion de las inversiones en dicho territorio obedece a estrictas razones de indole
tributaria®*. En este contexto, como se menciond anteriormente, el Grupo «Codigo de Conducta»
convino, en 2014, la introduccion del enfoque del nexo (modificado) en los regimenes de patent
box como requisito de sustantividad en la aplicacion de los mismos.

Del tenor literal del Codigo, podria deducirse que los activos intangibles han de crearse, de-
sarrollarse y ser explotados en el territorio del pais en el que se ha introducido el régimen prefe-
rencial del que se beneficiara la renta procedente de aquel intangible. Debido a la globalizacion
y al mercado interior de la UE, parece complicado que un intangible sea creado unicamente en
un Estado miembro. Como se ha visto, el articulo 179 del Tratado del Funcionamiento de la UE
(TFUE) aboga por la creacion de un espacio europeo de investigacion, y la limitacion de la activi-
dad creadora al Estado miembro en el que va a beneficiarse fiscalmente la renta podria contradecir
las libertades fundamentales. De manera que esta especie de «contradiccion» entre el Codigo y las
libertades fundamentales puede llevar a un dificil control de las practicas fiscales perjudiciales.

Por otra parte, dada la volatil naturaleza de los intangibles, resulta relativamente sencillo
situar este tipo de activos inmateriales en un lugar diferente de aquel en el que se llevo a cabo la
actividad de I+D+i subyacente. Este extremo, no obstante, pretende ser superado con la incorpo-
racion del nexus approach en los existentes regimenes de patent box. Esto es, si una determina-
da renta derivada de propiedad industrial es elegible para un régimen de patent box basado en el
enfoque del nexo, debe automaticamente excluirse la consideracion de medida fiscal perjudicial.

33 Marrin L6PEZ, J.: Competencia fiscal perjudicial y ayudas de Estado en la Union Europea, ob. cit., pags. 190-191;
ScHON, W.: «Tax Competition in Europe — The Legal Perspective», EC Tax Review, vol. 9, n.° 2, Kluwer Law In-
ternational, 2000, pag. 96.

54 MarTiN LopEZ, J.: Competencia fiscal perjudicial y ayudas de Estado en la Union Europea, ob. cit., pag. 193.
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Puesto que ello esta determinando la existencia de una actividad econémica sustantiva detras de
esa renta que se ve fiscalmente beneficiada.

2. LA PLANIFICACION FISCAL «AGRESIVA» Y LA RECOMENDACION DE
LA COMISION EUROPEA 2012/772/UE

Los Estados miembros encuentran dificultades para proteger sus bases imponibles de la erosion
a través de la planificacion fiscal «agresivay, siendo, en muchos casos, insuficientes las medidas
nacionales®. Por lo que, en aras de un mejor funcionamiento del mercado interior, es menester que
los Estados miembros adopten una misma posicion frente a tales practicas®®. La Recomendacion de
la Comision Europea de 6 de diciembre de 2012 sobre planificacion fiscal agresiva (2012/772/UE)
seflala —como ya se ha adelantado— que esta consiste «en aprovechar los aspectos técnicos de un
sistema fiscal o las discordancias entre dos 0 mas sistemas fiscales con el fin de reducir la deuda
tributaria, y puede adoptar diversas formas. Entre sus consecuencias, cabe sefialar las deducciones
dobles [...] y la doble no imposicion (por ejemplo, la renta que no se grava en el Estado de origen
esta exenta en el Estado de residencia)». La Comision propone, en su Recomendacion, varias alter-
nativas como la inclusion de una clausula de sujecion al impuesto (subject-to-tax rule) en los CDI,
la utilizacion de una clausula comun general antiabuso (General Anti-Avoidance Rule, GAAR)>’
o la aplicacion de medidas frente a las practicas fiscales abusivas en el ambito de la aplicacion de
las Directivas sobre intereses y canones, fusiones y matrices y filiales>®.

La clausula de sujecion que prevé la recomendacion es un tipo de cldusula que condiciona
la concesion del beneficio del convenio al hecho de que las rentas en cuestion se encuentren efec-
tivamente sujetas a tributacion en el Estado de residencia del perceptor>®. Esta recomendacion a

35 Commission Recommendation C-(2012) 8806 final of 6.12.2012 on aggressive tax planning, Bruselas, 2012, pag. 2.

56 Véase nota anterior.

57 Sobre las normas generales antiabuso: WAERZEGGERS, C. y HILLIER, C.: «Introducing a General Anti-Avoidance

Rule (GAAR)», Tax Law IMF Technical Note, vol. 1, 2016; MARTIN LOPEZ, J.: «La Norma General Antiabuso del
Reino Unidow, Civitas. Revista espariola de derecho financiero, n.° 164, 2014; MARTIN LOPEZ, J.: «La doctrina es-
tadounidense de la sustancia econdmica como norma general antiabuso en materia tributaria: analisis juridico de su
codificaciony», Revista espaiiola de derecho financiero, Civitas, n.° 157, 2013.

58 1.a Recomendacion de la Comisién no es aplicable en el ambito de aplicacion de la Directiva 2009/133/CE del Con-

sejo, la Directiva 2011/96/UE del Consejo y la Directiva 2003/49/CE del Consejo. La Comision contempla la re-
vision de estas directivas con el fin de llevar a la practica los principios que subyacen en la citada recomendacion.
Véase CORDON EzQUERRO, T.: «La planificacion fiscal agresiva y la estrategia de la Comision UE para combatir-
la», Cronica Tributaria: Boletin de Actualidad, Instituto de Estudios Fiscales, n.° 7, 2013, pags. 6-8. También sobre
la recomendacion de la Comision y las ultimas tendencias frente al fenomeno de la elusion fiscal en el contexto de
la Unién Europea, véase: MARTIN LOPEZ, J.: «Planificacion fiscal agresiva y normas antiabuso en el derecho de la
Union Europea: analisis de las ultimas tendencias», Quincena Fiscal, n.° 8, 2015.

59 Maroto SAEZ, A.: «Medidas antiabuso en los convenios para evitar la doble imposicion internacional», Documen-

tos de Trabajo, Instituto de Estudios Fiscales (IEF), n.° 22, 2005, pag. 9.
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los Estados miembros de usar este tipo de clausula viene motivado por el riesgo de doble no im-
posicion en determinadas situaciones: a) cuando los Estados miembros no gravan determinados
tipos de rentas sin tener en cuenta si esa renta esta sujeta a tributacion en el otro Estado contra-
tante; o, b) cuando los Estados de manera unilateral dejan exenta determinados tipos de rentas
extranjeras, independientemente de si esta o no gravada en el Estado de la fuente.

A este respecto, la citada recomendacion invita a los Estados miembros a incluir en sus CDI
una clausula de sujecion que podria formularse como sigue: «En caso de que el presente Convenio
establezca que un elemento de la renta es imponible solamente en uno de los Estados contratantes o
que puede gravarse en uno de los Estados contratantes, el otro Estado contratante debera abstenerse
de gravar dicho elemento tinicamente en el caso de que ese elemento esté sujeto a imposicion en el
primer Estado contratante»®®. Con base en ello, los Estados miembros, en la celebracion de CDI entre
si o con terceros Estados, se comprometerian a no gravar un determinado elemento de los ingresos
salvo que el mismo no esté sujeto a imposicion en el otro Estado contratante. Es decir, ese compro-
miso se mantiene si una determinada renta esta sujeta a imposicion en la otra parte del Convenio.

De manera casi idéntica, el Modelo de Convenio de la OCDE (MC OCDE), en sus comen-
tarios 15 y 16 al articulo 1, propone la clausula de sujecion al impuesto como medida contra la
utilizacion de sociedades instrumentales o conduit companies®!. No obstante ello, la propia OCDE
—en su comentario 15 al art. 1 del MC OCDE—, conocedora de que la introduccion de este tipo
de clausulas corresponde a los Estados, no recomienda, «por varias razonesy, el uso de esa clase
de disposiciones.

Quizas, debido a la posicion no favorable de la OCDE, la recomendacion de introducir una
clausula de sujecion por parte de la Comision no ha tenido, al menos por ahora, un significativo re-
flejo en los convenios celebrados entre Estados miembros o con terceros Estados. En este sentido y a
titulo de ejemplo, cabe destacar que en la red de convenios espaiiola, puede encontrarse este tipo de
clausula principalmente en relacion con los canones (art. 12 del MC OCDE). Asi pues, en los CDI
firmados entre Espafia, por un lado, y Canada (1981, modificado en 2015), Polonia (1982) y Tanez
(1987), por otro, se ha incluido una clausula de sujecion bajo la formula «siempre que los canones
estén sujetos a imposicion en el otro Estado contratante». La ausencia de tributacion en el Estado
de la fuente, pues, va condicionada a que los canones estén gravados en el Estado de residencia.

Cabe senalar que la formula propuesta por la Comision en su recomendacion esta haciendo
referencia a la existencia o no de tributacion como determinante para que la clausula de sujecion
opere o no. De forma que la baja tributacion en el Estado de residencia impediria la aplicacion

60 Commission Recommendation C-(2012) 8806 final of 6.12.2012 on aggressive tax planning, Bruselas, 2012, pag. 4.

61 Por conduit companies se entiende la utilizacion de una entidad instrumental residente en un Estado con CDI con el
Estado de la fuente, con la finalidad de minimizar la tributacion en el Estado de la fuente en relacion con una renta
cuyo destinatario o propietario es una persona o entidad residente en un Estado que no tiene CDI con el Estado de la
fuente (MAROTO SAEZ, A.: «Medidas antiabuso en los convenios para evitar la doble imposicion internacional», ob.
cit., pag. 10).
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de la clausula. Piénsese, por ejemplo, que el beneficiario efectivo de los canones residiese en un
Estado miembro donde se ha establecido un régimen de propiedad industrial que beneficia los
canones y otras rentas derivadas de la explotacion de intangibles. Consecuentemente y a pesar
del bajo tipo impositivo aplicado a los canones, no podria operar la clausula de sujecion, pues
como reza la formula de la Comision ese elemento de renta solamente tributaria en el Estado de
la fuente ante la no tributacion en el Estado de residencia.

A este respecto ha de traerse a colacion la propuesta contenida en el Informe Final de la Ac-
cion 6. Este informe propone nuevas disposiciones para el articulo 11 (intereses), el articulo 12
(canones) y el articulo 13 (otras rentas) de los convenios bajo la condicion de definir «régimen
tributario especial». Conforme a la nueva propuesta para el articulo 12, «los canones procedentes
de un Estado contratante y cuyo beneficiario efectivo sea residente en el otro Estado contratante
podran ser gravados en el primer Estado contratante conforme a la normativa nacional si ese re-
sidente esta sujeto a un régimen tributario especial...»®2. Con ello, se permite la tributacion en el
Estado de la fuente cuando existe un régimen tributario especial en el Estado de residencia y este
es definido en el convenio®. Con base en la citada propuesta, se entiende por régimen tributario
especial «cualquier disposicion legislativa o reglamentaria, asi como practica administrativa que
provea una tributacion efectiva especial a esa renta o beneficio, ya sea por medio de reducciones
en el tipo de gravamen o en la base imponible [...] Sin embargo, el término no debe incluir disposi-
ciones legislativas, reglamentarias o practica administrativa» cuya aplicacion «no beneficie despro-
porcionadamente esos intereses, canones u otras rentas, o cualquier combinacion de ellos» o bien
«que, a excepcion de los ingresos financieros, cumpla con un requisito de actividad sustantivay.

Por ende, esta definicion excluye del término «régimen tributario especial», en primer lugar,
los casos en que su aplicacion implique un beneficio proporcionado® y, en segundo lugar, los
supuestos en los que quede probada la existencia de una actividad econdémica sustantiva. Proba-
blemente, esta segunda excepcion a la definicion de régimen tributario especial esté pensando

62 OECD (2015): Preventing the Granting of Treaty Benefits in Inappropriate Circumstances, Action 6: Final Report,
OECD Publishing, pags. 96-98.

63 La incorporacion de esta clausula de sujecion a la red espafiola de convenios tendra un impacto relativo. Si bien la

OCDE prevé un sistema de tributacion exclusiva en el Estado de residencia del beneficiario efectivo de los canones,
el Estado espafiol se aparto de tal criterio hasta el afio 2010, optando por un sistema de imposicion compartida entre
el Estado de residencia y el Estado de la fuente. Por ende, la gran mayoria del centenar de CDI suscritos por Espafia
mantienen el criterio de tributacion compartida. Esto es, la clausula de sujecion propuesta en el Informe Final de la
Accion 6 podria afectar a los nuevos CDI que hayan establecido la tributacion exclusiva en el Estado de residencia.

% Dadala excepcion del «beneficio proporcionado» de la Accion 6, es menester abordar la interpretacion de este crite-

rio. La justificacion para introducir un régimen tributario especial se basa en la existencia de valores constitucionales u
otros intereses publicos (fines extrafiscales), de forma que los incentivos fiscales deben ser proporcionales al objetivo
no fiscal perseguido. Una norma especial para fomentar fiscalmente la I+D+i serd considerada proporcional solamente
cuando el mismo resultado no pueda ser alcanzado con otra medida menos falseadora. En particular, la cuantia e inten-
sidad de la renta que se ve beneficiada por la medida debe limitarse al minimo necesario para que la actividad de I+D+i
sea efectuada. Por lo tanto, sera proporcional (y razonable) aquella medida que mantenga un equilibrio entre la efecti-
vidad en la consecucion del objetivo —promocion [+D+i—y el impacto que esa medida tenga en los recursos publicos.
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en la posibilidad de exceptuar de la aplicacion de esta clausula aquellos regimenes de patent box
que, siguiendo la Accion 5, se han adecuado al enfoque del nexo —como es el caso de los regime-
nes espafiol e italiano, entre otros—. De igual modo, Estados Unidos ha introducido en su nuevo
Modelo de Convenio (en adelante MC EE. UU.)% normas sobre regimenes tributarios especiales
destinadas a evitar la doble no imposicion cuando el contribuyente hace uso de las disposiciones
del convenio, combinadas con regimenes tributarios especiales, para conseguir la nula o baja tri-
butacion en los Estados parte del tratado. Aunque el MC EE. UU. se inspira en la iniciativa de la
OCDE, se aparta, en parte, de la definicién de régimen tributario dada en la Accidn 6%°.

De esta forma, la posicion de la Comision Europea reflejada en su recomendacion de di-
ciembre de 2012 de introducir una clausula de sujecion puede verse reforzada. A diferencia de
la féormula que proponia la Comision en su Recomendacion, el Informe Final de la Accion 6 no
establece la ausencia de tributacién como condicion para gravar un determinado tipo de renta en
el Estado de la fuente, sino que la condicion de someter a gravamen tal renta viene condicionado
por la existencia de un régimen tributario especial en el Estado de residencia. Por lo tanto, esta
formula es mas acertada y se aproxima mas a la realidad que plantean los denominados regime-
nes de patent box.

En lo que a la [+D+i se refiere, la Comision ha identificado siete modelos de estructuras de
planificacion fiscal agresiva, entre los cuales se encuentran, por un lado, dos escenarios relativos
a propiedad industrial y, por otro, los regimenes de patent box®’. En este estudio de la Comision
se considera que los regimenes de patent box promueven directamente estructuras de planificacion
fiscal agresiva. En concreto, sefiala que el beneficio fiscal que este régimen concede a determi-
nadas rentas derivadas de propiedad industrial incentiva a los grupos empresariales a establecer

estructuras de patent box para asi poder disfrutar de la ventaja fiscal de dicho régimen®®,

5 Bl nuevo MC EE. UU. ha sido publicado en el sitio web del U.S. Department of the Treasury el 17 de febrero de 2016
(https://www.treasury.gov/resource-center/tax-policy/treaties/Pages/treaties.aspx [fecha consulta: 19 de febrero de
2016)).

66 previamente a la publicacion del nuevo MC EE. UU., se elabor6 un borrador que fue sometido a consulta publica

en mayo de 2015. En dicho borrador, se incluia una definicion de «régimen tributario especial» que, al igual que el
Informe Final de la Accion 6, excluia las disposiciones legislativas, reglamentarias o la practica administrativa cuyo
beneficio no resultara desproporcionado y, por otro lado, cuando, en relacion con los canones, cumpliese «con un
requisito de actividad sustantiva». El articulo 3.1 1) del MC EE. UU. ya no hace referencia al beneficio despropor-
cionado ni a la presencia de una actividad sustantiva, sino que ha acotado una serie de circunstancias bajo las cuales
una ley, disposicion reglamentaria o practica administrativa seran tratadas como un régimen tributario especial.

67 EUROPEAN COMMISSION: Study on Structures of Aggressive Tax Planning and Indicators (Final Report), Taxation

Papers, Working Paper n.° 61, 2015, pags. 7 y 8. Para tal identificacion se han observado una serie de indicadores,
entendidos como caracteristicas generales de un sistema tributario que facilitan la planificacion fiscal agresiva. Indi-
cadores que pueden ser activos —esto es, que promueve directamente una estructura de planificacion fiscal agresiva—
0 pasivos (EUROPEAN COMMISSION: Study on Structures of Aggressive Tax Planning and Indicators (Final Report),
ob. cit., pag. 51).

68 EUROPEAN COMMISSION: Study on Structures of Aggressive Tax Planning and Indicators (Final Report), ob. cit., pag. 51.
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Figura 1. Estructura grupo multinacional

SOCIEDAD MATRIZ

Estado M

SOCIEDAD FILIAL A

Canones Estado miembro A

SOCIEDAD FILIAL B Licencia intangible

Estado miembro B

En la figura 1, la «Sociedad Filial A» y la «Sociedad Filial B» son residentes en diferentes
Estados miembros, y entidades vinculadas dentro del grupo multinacional liderado por la «So-
ciedad Matriz», residente en un tercer Estado (Estado «M»). Si el Estado miembro «A» conce-
de un régimen de patent box, los cdnones gozaran de una baja tributacion. Como la Directiva
2003/49/CE® resulta de aplicacion, los canones no son objeto de tributacion (withholding tax)
en el Estado de la fuente (Estado miembro «B»). Finalmente, si el Estado «M» no cuenta con un
régimen de transparencia fiscal internacional (en adelante TFI o CFC rules), esa renta tampoco
puede ser atribuida a los accionistas de la «Sociedad Matrizy.

El favorecimiento de este tipo de estructuras (figura 1) por los regimenes de patent box u
otros regimenes de propiedad industrial similares es lo que hace que sean considerados como un
indicador de planificacion fiscal agresiva, a menos que el régimen sea consistente con el deno-
minado enfoque del nexo. En este mismo escenario (figura 1), si la «Sociedad Filial A» crea y
desarrolla el intangible cuyo uso cede a la «Sociedad Filial B», se beneficiara del patent box con-
sistente con el enfoque del nexo del Estado miembro «A» por haber incurrido en los gastos de
[+D+i; y los canones seguiran exentos en el Estado de la fuente (Estado miembro «By) por apli-
cacion de la Directiva 2003/49/CE. Por lo tanto, seguimos hablando de una baja tributacion en el
Estado de residencia y de la exencion de gravamen en la fuente. Pero asegurando que la ventaja
fiscal del régimen se aplique a aquella entidad que crea y desarrolla el intangible.

9 Directiva 2003/49/CE del Consejo, de 3 de junio de 2003, relativa a un régimen fiscal comiin aplicable a los pagos
de intereses y canones efectuados entre sociedades asociadas de diferentes Estados.
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Del estudio de la Comision se deduce que un régimen de patent box deja de tener la considera-
cion de indicador de planificacion fiscal agresiva cuando se basa en el enfoque del nexo. No obstante,
en nuestra opinion, la adaptacion de los regimenes de patent box al enfoque del nexo no implica la
ausencia de planificacion fiscal, sino la presencia de sustancia. En efecto —y como se ha dejado apun-
tado—, el enfoque del nexo pretende establecer un vinculo entre la tributacion de los beneficios proce-
dentes de la propiedad industrial y el lugar en el que se crea el valor. Pero el estimulo por obtener una
menor carga tributaria se mantiene (dado que podria decirse que existe un derecho a minimizar la carga
tributaria), y seguira siendo incentivo para que las empresas favorezcan la creacion de estructuras de
propiedad industrial —lo cual, recuérdese, es el pretendido objetivo de los regimenes de patent box—.

Atendiendo al tenor literal de la definicion de planificacion fiscal agresiva de la Recomen-
dacion 2012/772/UE, la situacion de doble no imposicion (o de deducciones dobles) que se da
en este tipo de escenarios (figura 1) no se debe a la existencia de una conducta abusiva o fraudu-
lenta —y susceptible de ser sancionada—, sino a las discordancias, incoherencias o lagunas de los
diferentes sistemas fiscales. El enfoque del nexo, susceptible de ser entendido como una especie
de norma antiabuso, impide el disfrute del régimen de patent box cuando no existe una actividad
creadora de valor detras de la renta. El fendmeno de la planificacion fiscal «agresiva» es distinto
del abuso del derecho, por lo que las normas antiabuso no son adecuadas para luchar contra la
explotacion de las disparidades transfronterizas. En consecuencia, podria hablarse, como nuevo
paradigma, de planificacion «sustantiva» dada la citada vinculacion entre la tributacion de los
beneficios y el lugar en el que se realiza la actividad econémica.

3. EL PLAN DE ACCION DE LA UNION EUROPEA CONTRA L.AS PRACTI-
CAS FISCALES ELUSIVAS, ;ULTIMA PARADA?

El 17 de junio de 2015 la Comision Europea publicé su Comunicacion Un sistema de im-
posicion justo y eficaz en la Union Europea: cinco ambitos de actuacion fundamentales™. La fis-
calidad corporativa se erige como piedra angular de un sistema fiscal equitativo y eficaz, dada la
importante fuente de ingresos que supone para los Estados miembros, pero también dado el rol que
juega en las decisiones comerciales de las empresas, como ocurre en las inversiones y actividades
de [+D+i. Las tradicionales estructuras empresariales han dado paso a esquemas corporativos com-
plejos que buscan deslocalizar sus activos y situar sus beneficios empresariales en territorios de
baja o nula tributacion. De hecho, durante muchos afios, el Codigo de Conducta se ha considerado
un instrumento eficaz para abordar la competencia fiscal en el mercado tnico. No obstante, dada
esa mayor sofisticacion de la planificacion fiscal de las empresas, asi como la intensificacion de la
competencia entre los Estados miembros, se hace necesaria la busqueda de nuevas herramientas
dado que los actuales instrumentos han alcanzado sus limites. Es bien sabido que los intangibles

70 com (2015) 302 final: Un sistema de imposicion de las sociedades justo y eficaz en la Union Europea: cinco ambi-
tos de actuacion fundamentales, Bruselas, 17 de junio de 2015. Una visiéon completa de las cinco areas de actuacion
puede verse en: ADORJAN. Ty VELDHUIZEN, R.: «EU Introduces Plans Regarding a Fair and Efficient Corporate Tax
System», European Taxation, 2015.
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son facilmente desplazables e importantes conductores de valor econémico (y cientifico)’!. Cierta-
mente, la naturaleza de las actividades de [+D+i hace relativamente sencillo su traslado de un pais
a otro. La globalizacion y la innovacién tecnoldgica han contribuido a dicha movilidad’?, creando
un entorno econémico global, digital y mévil. Por ende, este tipo de actividades pueden represen-
tar un riesgo de erosion de las bases imponibles y traslado de los beneficios.

Este problema, abordado por la OCDE desde el afio 2013, no menoscaba tinicamente los princi-
pios de justicia tributaria, sino que ademas genera una competencia injusta con aquellos contribuyentes
que, dada su dimensidn nacional, no pueden desarrollar este tipo de practicas. En esencia, estas prac-
ticas fiscales perjudiciales pueden llevar al desvio de la carga tributaria a bases menos moéviles, como
el trabajo, la propiedad o el consumo, a fin de luchar contra la pérdida de ingresos publicos o asegu-
rar la recaudacion de fondos publicos. Este desvio en la estructura fiscal puede conducir a un sistema
tributario menos eficiente en cuanto a su impacto en el crecimiento y empleo a medio y largo plazo’>.

Asimismo, existe una falta de coordinacidn en esta materia entre los Estados miembros, por
lo que las empresas operan en un mercado interno unico, pero con 28 sistemas fiscales diferen-
tes. Ello conlleva una falta de seguridad juridica, principio esencial para dar claridad y estabili-
dad a las transacciones, asi como para crear un clima favorable a las inversiones en innovacion
tecnologica y al desarrollo de actividades de investigacion cientifica. Este escenario perjudica
especialmente a las pequeias empresas, niicleo esencial en la economia europea, que dadas sus
dificultades para realizar [+D+i se encuentran, en muchas ocasiones, perdidas en un complejo
entramado de normas tributarias. En efecto, segun datos de Eurostat (noviembre 2015), nueve
de cada diez empresas europeas tiene plantillas inferiores a los diez trabajadores. En el afio 2012,
fueron creadas 2,3 millones de empresas en la UE, de las cuales, el 70,8 % carecia de trabaja-
dores. Estas microempresas, asi como el emprendedurismo, generan, al mismo tiempo, un im-
portante volumen de empleo y también menores niveles de desempleo en el contexto europeo’.

71 A tenor de la Accién 3 del Proyecto BEPS, los canones y otras rentas derivadas de propiedad industrial son geografica-
mente desplazables y consecuentemente erosionan las bases imponibles e implican un riesgo de traslado de los beneficios
(OECD [2015]: Designing Effective Controlled Foreign Company Rules, Action 3: Final Report, 2015, pags. 44-45).

OECD (2015): Countering Harmful Tax Practices More Effectively, Taking into Account Transparency and Sub-
stance, Action 5: Final Report, 2015, pag. 11.

72

73 4 contrario sensu, la Comision Europea considera que, dado que algunas categorias tributarias son conocidas por

ser menos perjudiciales para el crecimiento que otras, como los impuestos sobre los rendimientos del trabajo, un
growth-friendly tax puede generar una riqueza estable y eficientemente dindmica. Por ende, la reduccion de la carga
tributaria sobre el trabajo (especialmente para los grupos mas vulnerables) podria estimular el trabajo, reduciendo
desincentivos laborales e incrementando la demanda laboral al reducir costes relativos al trabajo. Por otra parte, la
disminucion de la carga tributaria sobre el consumo podria reducir la presion fiscal sobre el ahorro (EUROPEAN COM-
MISSION: Tax reforms in EU Member States, Working Paper n.° 38, 2013, pags. 48-49).

74 Estos datos pueden consultarse en: http://ec.europa.eu/eurostat/documents/2995521/7076793/4-17112015-AP-EN.
pdf/1db58867-0264-45¢0-94bf-ab079e62d63f (fecha acceso: 19 de noviembre de 2015). En 2012, Grecia con un
96,7 % es el Estado miembro con mayor volumen de microempresas en su territorio. Seguido por Portugal (95,2 %),
Italia (94,9 %) y Espafia (94,5 %). En la otra cara de la moneda, se encuentran los paises del centro y norte de Euro-
pa, como Alemania (82,3 %), Austria (87,1 %) y Luxemburgo (86,8 %).
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El denominado EU-BEPS tiene como objetivo el establecimiento de un sistema de fiscalidad
corporativa donde los beneficios o rendimientos empresariales tributen en aquella jurisdiccion
donde el valor es realmente creado. El relanzamiento de la BICCIS se encuentra en el corazon de
este plan. Esta propuesta, lanzada por la Comision en 20117%, «podria constituir un instrumento
extremadamente eficaz para alcanzar el objetivo de una fiscalidad mas justa y eficaz»’®. Se plan-
tea como la principal herramienta en la lucha contra la planificacion fiscal agresiva, incorporan-
do recientes desarrollos internacionales y atribuyendo rentas alli donde el valor ha sido creado.

En este sentido, la Comision considera la BICCIS como una solucion global al traslado de
beneficios””. Asi pues, las empresas solo tendrian que atender a un inico conjunto de normas para
calcular su renta imponible —en lugar de afrontar hasta 28 sistemas diferentes—, pudiendo, ademas,
compensar las pérdidas sufridas en un Estado miembro con los beneficios obtenidos en otro. La
BICCIS eliminaria disparidades entre los sistemas nacionales que llevan a las practicas fiscales
abusivas y excluiria la posibilidad de emplear los regimenes preferenciales para el traslado de be-
neficios. Igualmente, se estima que mediante esta base comun, los Estados miembros tendrian una
respuesta uniforme frente a las empresas extranjeras controladas (CFC), con el objeto de impedir
el traslado de beneficios hacia territorios de baja o nula tributacion. Precisamente, en este contexto,
los trabajos de la OCDE relativos a las CFC rules seran tenidos en cuenta en la nueva BICCIS’®,

En comparacién con la propuesta de 20117%, se prevé que la BICCIS sea obligatoria para las
empresas con ingresos globales superiores a 750 millones de euros anuales. En la nueva propuesta
de directiva (octubre 2016), la Comision Europea ha planteado un tratamiento favorable de los cos-
tes en I+D haciendo estos totalmente deducibles en el ano fiscal en que han sido incurridos, con la
excepcion de los gastos relativos a los bienes inmuebles®’. Adicionalmente, prevé la introduccion de

75 coM (2011) 121/4: Proposal for a Council Directive on a Common Consolidated Corporate Tax Base (CCCTB),
Bruselas, 16 de marzo de 2011.

76 com (2015) 302 final: Un sistema de imposicion de las sociedades justo y eficaz en la Union Europea: cinco am-

bitos de actuacion fundamentales, Bruselas, 17 de junio de 2015, pag. 8

77 En octubre de 2016, la Comision, siguiendo su Plan de Accion iniciado en junio de 2015, ha propuesto una importante

reforma del IS en el marco de la UE. Destaca el relanzamiento de la BICCIS a partir de dos propuestas de Directiva.
Primero, la propuesta de Directiva de una base imponible comun del impuesto sobre sociedades (COM (2016) 685 final:
Proposal for a Council Directive on a Common Corporate Tax Base, Estrasburgo, 25 de octubre de 2016) y, segundo,
la propuesta de Directiva de la base imponible consolidada comun del impuesto sobre sociedades (COM (2016) 683
final: Proposal for a Council Directive on a Common Consolidated Corporate Tax Base (CCCTB), Estrasburgo, 25 de
octubre de 2016).

8 coM (2015) 302 final: Un sistema de imposicion de las sociedades justo y eficaz en la Union Europea: cinco am-

bitos de actuacion fundamentales, Bruselas, 17 de junio de 2015, pag. 10.

79 coM (2011) 121/4: Proposal for a Council Directive on a Common Consolidated Corporate Tax Base (CCCTB),
Bruselas, 16 de marzo de 2011.

80 Ello constituye la norma basica en materia de [+D, ya contemplada en la propuesta de Directiva de 2011 (en su art. 12).

www.ceflegal.com 73

"Todos los derechos reservados. Cualquier forma de reproduccion, distribucién, comunicacién publica o transformacion de esta obra solo puede ser realizada con la autorizacion del Centro de Estudios
Financieros, CEF, salvo excepcion prevista por la ley. Dirijase a CEDRO (Centro Espafiol de Derechos Reprograficos, www.cedro.org) si necesita fotocopiar o escanear algun fragmento de esta obra
(www.conlicencia.com; 91 702 19 70 / 93 272 04 47)".



RCyT. CEF, ntm. 411 (junio 2017) E

una deduccion mejorada o reforzada (enhanced allowance)3!. De ahi que la Comisién indique que
82

los incentivos a la I+D «no solo se mantienen, sino que también se intensifican y racionalizan»®~.

Esta propuesta no resulta, en nuestra opinion, satisfactoria en lo relativo al tratamiento de la
[+D+i. No obstante, debe valorarse el cambio dado respecto a la propuesta inicial de la BICCIS
de 2011, pues en ese momento, mas alla de la deducibilidad de los costes por I+D, no se incluia
ningtin precepto acerca de qué entender por incentivo fiscal®?. En este sentido, se planteaba TrA-
VERSA cOmo interactuaria el proyecto de la BICCIS con las normas sobre ayudas de Estado, dado
que las directrices sobre ayudas estatales de la Comision Europea permiten a los Estados miem-
bros adoptar un amplio abanico de incentivos fiscales, a nivel corporativo, dirigidos a diferentes
metas como la I+D+i o la proteccion ambiental, entre otros®*.

En primer lugar, la nueva propuesta de la BICCIS plantea un «tratamiento favorable» a la
[+D(+i) basado, como se ha indicado, en la completa deducibilidad de los costes en I+D en el afio
fiscal en que han sido incurridos. Debe apuntarse que, por lo general, los gastos en [+D(+i) son
deducibles fiscalmente®. Por lo que, no puede hablarse de un «tratamiento fiscal favorable» dado
que esa propuesta no resulta, en ningin caso, rompedora®. Pues, en la gran mayoria de los Estados
miembros ya esta contemplada la deducibilidad de los gastos en I+D(+i)%” y porque, ciertamente,

8

—

COM (2016) 685 final: Proposal for a Council Directive on a Common Corporate Tax Base, Estrasburgo, 25 de octu-
bre de 2016, pags. 7, 9 y 10. Estas son las dos opciones en lo que se refiere al tratamiento de la I+D que la Comision
Europea plante6 en una consulta publica sobre la BICCIS, abierta desde el 8 de octubre de 2015 hasta el 8 de enero
de 2016: http://ec.europa.eu/taxation_customs/common/consultations/tax/relaunch_ccctb_en.htm (fecha consulta: 3
de noviembre de 2016).

82 com (2016) 685 final: Proposal for a Council Directive on a Common Corporate Tax Base, Estrasburgo, 25 de oc-

tubre de 2016, pag. 8.

8 com (2011) 121/4: Proposal for a Council Directive on a Common Consolidated Corporate Tax Base (CCCTB),
Bruselas, 16 de marzo de 2011.

84 TRAVERSA, E.: «Tax Incentives and Territoriality within the European Union: Balancing the Internal Market with

the Tax Sovereignty of Member States», World Tax Journal, vol. 6, n.° 3, 2014, pags. 321-322. De manera similar,
Luia, R.: «Tax Incentives on Research and Development (R&D). European Union Reporty», Cahiers de Droit Fiscal
International, vol. 100a, Sdu Uitgevers, La Haya, Paises Bajos, 2015, pag. 76.

85 En cuanto a la deducibilidad de este tipo de gastos en el panorama espafiol, véase: NAVARRO FAURE, A.: «Los gas-

tos deducibles derivados de la propiedad intelectual e industrial», Cronica Tributaria: Boletin de Actualidad, n.° 6,
2012; y NAVARRO FAURE, A.: «El régimen juridico-tributario de la propiedad industrial en Espanay, Revista Técnica
Tributaria, n.° 58, 2002.

86 La Confédération Fiscale Européene (CFE), en su Opinion Statement FC 1/2016 on the public consultation Re-

launch of the CCCTB, considera que debe establecerse un nexo que permita asegurar que los gastos en I+D+i real-
mente incurridos en un Estado van a ser deducibles.

87 Pueden verse los Informes Nacionales recogidos en el vol. 100a de los Cahiers de Droit Fiscal International de 2015,

inter alia: MITTERLEHNER, K. y MITTERLEHNER, M.: «Tax Incentives on Research and Development (R&D). Austria
Report», ob. cit., pag. 128; DALSGAARD, D. y WINTHER-SORENSEN, N.: «Tax Incentives on Research and Develop-
ment (R&D). Denmark Report», Cahiers de Droit Fiscal International, vol. 100a, Sdu Uitgevers, La Haya, Paises
Bajos, pag. 265; KUNNAPas, K.: «Tax Incentives on Research and Development (R&D). Estonia Report», Cahiers
de Droit Fiscal International, vol. 100a, Sdu Uitgevers, La Haya, Paises Bajos, 2015, pag. 279; RajaMAK1, A.: «Tax
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no esta confiriendo una ventaja fiscal adicional en la promocion de la I+D(+i) en relacion con otras
actividades®3. Por ende, puede entenderse que la intencién de esta propuesta es a fin de la mera ar-
monizacion de estandares. En segundo lugar, propone la introduccion de una deduccion mejorada,
permitiendo que los contribuyentes se apliquen, hasta 20.000.000 de euros de gastos en I+D, una
superdeduccion (adicional) del 50 % anualmente®. Sin duda, estas deducciones mejoradas suponen
un fuerte estimulo fiscal a la [+D(+i), no obstante, no nos resulta la opcion mas adecuada en términos
de efectividad en la consecucion del objetivo y de adecuacion a los principios de justicia tributaria.

Esas deducciones mejoradas o especiales en la base imponible permiten a las empresas de-
ducir de su base un importe superior al gasto en [+D++i realizado, lo que supone una forma de
ahorro fiscal (dependiendo del tipo impositivo, al operar en la base imponible)?. De esta forma,
se esta concediendo una ventaja fiscal que va mas allé del gasto en [+D+i incurrido por el contri-
buyente en la realizacion de las actividades de investigacion. Es decir, cabria hablar de un bene-
ficio fiscal no proporcionado al gasto o esfuerzo inversor.

A nuestro juicio, los incentivos fiscales a la [+D+i como actividad deben contemplarse a
nivel de cuota y no de la base imponible. El extendido crédito fiscal (fax credit o crédit d'impot)
a la [+D++i permite aplicar un porcentaje de deduccion que actiia directamente sobre la cuota inte-
gra, no dependiendo, asi, del tipo impositivo del impuesto’!. Asimismo, esta deduccién en cuota
puede configurarse como un sistema mixto, en el sentido de que permita beneficiar al sujeto que
cuenta con una trayectoria regular en [+D+i («sobre el volumeny), asi como beneficiar signifi-
cativamente a aquel sujeto que, de manera progresiva, aumenta su esfuerzo inversor en I+D+i
(«sobre el incrementoy). Logicamente, este tipo de incentivo, es decir, la deduccidn en cuota,
no formaria parte de la BICCIS, sino que cada Estado, con base en sus competencias en materia
tributaria, decidiria sobre su configuracion. Consecuentemente, no seria un extremo uniforma-
do, por lo que las empresas atenderian hasta a 28 sistemas en materia de deducciones en [+Di.

En lo que se refiere al patent box, la propuesta de la Comision no ha entrado a valorar estos regi-
menes, los cuales, en la actualidad, operan a nivel de la base imponible (v. gr. Espaia o Bélgica) o bien

Incentives on Research and Development (R&D). Finland Reporty, Cahiers de Droit Fiscal International, vol. 100a,
Sdu Uitgevers, La Haya, Paises Bajos, 2015, pag. 292.

88 En términos generales, los gastos contables (esto es, los incluidos en la cuenta de pérdidas y ganancias) son normal-

mente deducibles en el afio fiscal en que han sido incurridos. Por lo tanto, la deducibilidad fiscal no solamente cubre
los costes en [+D+i, sino también otro tipo de gastos incurridos por los contribuyentes en el desarrollo de su activi-
dad empresarial (bajo ciertas condiciones dependiendo de cada pais).

89 En el caso de que los gastos en I+D vayan mas alla de los 20.000.000 de euros, los contribuyentes podran deducirse el

25% de la cantidad excedente. Por otra parte, con el objetivo de apoyar a las pequefias empresas y emprendedores, se
establece una deduccion mejorada para este tipo de empresas que no se encuentren vinculadas a otras empresas y que
sean particularmente innovadoras (cubriendo en particular a las denominadas start-ups). Los contribuyentes elegibles
podran deducirse el 100 % de sus gastos en I+D siempre y cuando no superen la cuantia de 20.000.000 de euros.

90 CorcHUELO MARTINEZ-AZUA, M. B.: «Incentivos fiscales a la [+D en la OCDE: estudio comparativo», ob. cit., pag.

201; OECD (2002): Tax Incentives for Research and Development: Trends and Issues, ob. cit., pag. 12.

91 Véase nota anterior.
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se erigen como un tipo de gravamen reducido (v. gr. Reino Unido o Paises Bajos). En su Comunica-
cion de junio de 2015, la Comision tinicamente se referia al enfoque del nexo como determinante de la
vinculacion entre el régimen especial y el lugar donde se genera el valor. Consecuencia légica si final-
mente se establece la BICCIS, sera la reconsideracion de aquellos /P boxes que operan a nivel de base.

Por otra parte, la Comunicacion de junio de 2015 se refiere a los obstaculos —como la doble im-
posicion— al desarrollo del mercado unico que la UE tratd de salvar por medio de la Directiva sobre
sociedades matrices y filiales, y la Directiva sobre intereses y canones. En relacion con esta tltima, su
articulo 3 establece que «[l]os pagos de intereses o canones procedentes de un Estado miembro esta-
ran exentos de cualquier impuesto sobre dichos pagos [...] en dicho Estado de origen, siempre que el
beneficiario efectivo de los intereses o canones sea una sociedad de otro Estado miembro o un esta-
blecimiento permanente situado en otro Estado miembro de una sociedad de un Estado miembro»®2.

Ahora bien, este tipo de normativa de la UE destinada a levantar obstaculos y evitar la doble
imposicion, puede involuntariamente llevar a una doble no imposicion. Por ello, la Comision, en
su Comunicacion de junio de 2015, considera que la refundicion en curso de la Directiva sobre in-
tereses y canones es una oportunidad para que el Consejo actiie sobre este tipo de escenarios. Los
ultimos trabajos en este sentido apuntan a la introduccion de una clausula de minimis en la Directiva
de intereses y canones, similar a la introducida en la Directiva sobre sociedades matrices y filiales’>.

A pesar de ello, ha de sefialarse que los Estados miembros no estan realmente obligados a exi-
mir de tributacion los canones e intereses en el Estado de la fuente. Puesto que, la propia directiva
contempla la posibilidad de que los Estados miembros de manera unilateral dejen sin aplicacion
la misma®*. Con base en su articulo 5, la directiva «no se opondra a la aplicacion de disposicio-
nes nacionales o contractuales destinadas a impedir el fraude fiscal y los abusosy, y, asimismo,
los Estados miembros pueden denegar la aplicacion de la directiva «a cualquier transaccion cuyo

92 Directiva 2003/49/CE del Consejo, de 3 de junio de 2003, relativa a un régimen fiscal comtn aplicable a los pagos
de intereses y canones efectuados entre sociedades asociadas de diferentes Estados.

93 En el documento «BEPS: Presidency roadmap on future work» (6039/16 FISC 20) de 19 de febrero de 2016 se sefiala
el interés de la Presidencia (Paises Bajos) en seguir avanzando con los trabajos sobre dicha clausula antiabuso («de
minimis anti-abuse clause») y, en concreto, centrandose en el concepto de una clausula de tributacion efectiva mini-
ma (Minimum Effective Taxation [MET] clause). En este sentido, se plantean dos alternativas, la clausula MET como
Unico criterio o la clausula MET combinada con un test de actividad econdmica. Asimismo, se establece la posibilidad
de incluir o referirse al enfoque del nexo (modificado) de la OCDE en la Directiva de Intereses y Canones. Este docu-
mento esta disponible en: http://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-6039-2016-INIT/en/pdf (fecha consulta:
18 de marzo de 2016). En el «Working Party on tax Questions — Direct Taxation» de 16 de febrero de 2016 se aboga
por un tipo efectivo minimo del 10 %. Es decir, los pagos por intereses y canones quedarian exentos de tributacion en
el Estado de la fuente cuando el tipo de gravamen resultante de la aplicacion del régimen tributario aplicable a esos
pagos en el Estado de residencia sea al menos del 10%.

94 A pesar de la opinion generalizada acerca de esta prohibicion, la realidad es que la misma no existe dado que la di-

rectiva permite la adopcion de medidas unilaterales que la dejen sin aplicacion para neutralizar las practicas fiscales
abusivas. Ahora bien, ciertamente el objetivo principal de la directiva es evitar la doble imposicion y asegurar que
todas las rentas tributen solamente una vez dentro de la UE (JARAsS, L. y OBERMAIR, G. M.: «Unilateral Withholding
Tax To Counteract Base Erosion and Profit Shifting», European Taxation, 2015, pag. 511).
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movil principal o uno de cuyos principales sea el fraude fiscal, la evasion fiscal o el abuso». De
esta forma, en el actual contexto marcado por las iniciativas de la OCDE y de la UE por neutrali-
zar las practicas fiscales abusivas, los Estados miembros pueden introducir medidas unilaterales
destinadas a impedir el fiaus legis®. Es el caso, por ejemplo, de la no deducibilidad de los cino-
nes en el Estado de la fuente, bajo determinadas condiciones, introducido por Austria en 2014. O,
por ejemplo, la propuesta, que realizan JARASS y OBERMAIR, de introducir unilateralmente una re-
tencion de todos los pagos por intereses y canones en el Estado de la fuente®®.

Si bien podriamos compartir tal propuesta, dada la cobertura de la directiva a la introduccion
de ese tipo de medidas, en nuestra opinién, como ha quedado apuntado, la vinculacion de los re-
gimenes preferenciales al lugar donde se ha generado el valor pasa por la adopcion de un enfo-
que estandarizado, y no a partir de medidas especiales adoptadas unilateralmente —y, por ende,
dispersas dentro de un mismo espacio, el mercado interior—.

En el marco de este Plan de Accidn, la Comision Europea lanzo, en enero de 2016, un pa-
quete de medidas para luchar contra las practicas elusivas (The Anti-Tax Avoidance Package, The
ATA Package). Este paquete de medidas gira alrededor de tres pilares: la tributacion efectiva, de
forma que las empresas tributen alli donde se generan los beneficios; la transparencia fiscal, de
modo que los Estados miembros tengan la informacion necesaria para asegurar la justa tributa-
cion; y la superacion del riesgo de doble imposicion, de manera que las empresas que pagan de-
bidamente su cuota tributaria no se vean penalizadas por hacer uso del mercado interior.

Entre los elementos de este paquete, se encontraba una propuesta de Directiva para prevenir
las précticas fiscales abusivas®’. E1 12 de julio de 2016 fue adoptada por el Consejo la Directiva
por la que se establecen normas contra las practicas de elusion fiscal que inciden directamente en
el funcionamiento del mercado interior (The Anti-Tax Avoidance Directive, The ATA Directive),
entrando en vigor 20 dias después de su publicacion en el Diario Oficial de la UE?S. El 4mbito
de aplicacion de esta directiva son todos los contribuyentes sujetos al impuesto sobre sociedades
(IS) dentro de la UE, asi como aquellas filiales de empresas situadas fuera de la UE.

95 Incluso, como bien ha reconocido el Tribunal de Justicia de la UE (TJUE), en varias de sus sentencias, la introduc-

cion de ese tipo de medidas unilaterales podria estar justificada en la eficacia de los controles fiscales, dado que es
una razon imperiosa de interés general (inter alia, STIUE asunto Société Baxter, § 19).

96 JARASS, L. y OBERMAIR, G. M.: «Unilateral Withholding Tax To Counteract Base Erosion and Profit Shifting», ob.

cit., pags. 512-514.

97 coM (2016) 26 final: Proposal for a Council Directive laying down rules against tax avoidance practices that di-

rectly affect the functioning of the internal market, Bruselas, 28 de enero de 2016.

98 Council Directive (EU) 2016/1164 of 12 July 2016 laying down rules against tax avoidance practices that directly

affect the functioning of the internal market.

99 Téngase en cuenta que las medidas contenidas en esta directiva seran incorporadas a las legislaciones nacionales,

pudiendo no ser el caso de Reino Unido; pues, tras votar favorablemente a la salida de la UE (brexit), tomaria la
posicion de un tercer Estado en relacion con la aplicacion de la Directiva (MAISTO, G. y MALHERBE, J.: «Les consé-
quences fiscales du "Brexit"», Revue de Droit Fiscal, n.° 29, 2016, pag. 4).
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Respecto a las normas sobre CFC, una vez cumplidas las condiciones que determinan que una
entidad o establecimiento permanente tiene la consideracion de CFC, el articulo 7.2 a) de la ATA
Directive prevé la inclusion en la base imponible de las rentas no distribuidas de la entidad o esta-
blecimiento permanente cuando deriven de una serie de categorias (entity based approach), verbi-
gracia canones u otras rentas generadas por propiedad industrial. Ello no sera de aplicacion cuando
la CFC lleve a cabo una actividad econdmica de importancia basada en una plantilla, un equipa-
miento, bienes e instalaciones, de lo que daran fe los hechos y circunstancias relevantes. Los Esta-
dos miembros pueden decidir no aplicar esta excepcion si la CFC tiene su residencia en un tercer
Estado que no forme parte del Acuerdo EEE. Adicionalmente, con base en el articulo 7.3 de la ATA
Directive, los Estados miembros pueden optar por no considerar una entidad o establecimiento per-
manente como CFC si un tercio o menos de las rentas de esa entidad o establecimiento permanente
pertenecen a alguna de las categorias recogidas. Por su parte, el articulo 7.2 b) de la ATA Directive
prevé la inclusion en la base imponible de las rentas no distribuidas de la entidad o establecimiento
permanente derivadas de mecanismos falseados que se han establecido con el objetivo esencial de
obtener una ventaja fiscal (transactional approach)'*°.

Por lo tanto, la ATA Directive recoge dos métodos o formas de atribucion de rentas a la casa
central. Ha de sefialarse que, en el caso del denominado entity based approach, se recoge una excep-
cion a la inclusion de determinadas rentas cuando exista actividad sustantiva, tales como canones u
otras rentas generadas por propiedad industrial. Probablemente ello esté pensando en el enfoque del
nexo y en dejar fuera de la legislacion sobre CFC a aquellas rentas que sean elegibles para un régi-
men de patent box consistente. No obstante, cabe apuntar que los requisitos de sustantividad aqui
contemplados no coinciden, en puridad, con los requisitos que plantea el enfoque del nexo, por lo que
podria darse el caso de que un contribuyente que se beneficia de un régimen consistente respecto de
rentas derivadas de propiedad industrial tuviese que probar «los hechos y circunstancias relevantes»
de su actividad para quedar fuera del ambito de las normas sobre CFC. Por ende, como reza la Ac-
cion 3, la renta que procede de una actividad econdmica real debe excluirse del ambito de aplicacion
del régimen de TFI. Y, mas concretamente, las normas sobre CFC no deben aplicarse cuando la renta
esté sometida a tributacién conforme a un régimen de patent box en linea con el enfoque del nexo'?!.

Por ultimo, aunque ha sido suprimido del texto final de la ATA4 Directive cabe hacer mencion
a la switch-over clause o clausula de inversion que preveia el articulo 6 de la propuesta de enero de
2016, dada la incidencia que una clausula de este tipo podria tener sobre los regimenes de patent
box, incluso después de su adecuacion al enfoque del nexo. Esta clausula supone un limite a la exen-
cion de dividendos de fuente extranjera o las rentas de establecimientos permanentes, procedentes
de terceros Estados, exigiendo un tipo nominal del IS en el Estado de localizacion de la filial o del
establecimiento permanente de al menos el 40 % del tipo del Estado de la matriz o casa central.

100 A estos efectos, un mecanismo o serie de mecanismos se consideraran falseados en la medida en que la entidad o esta-
blecimiento permanente no poseyera los activos o no hubiera asumido los riesgos que generan una parte o la totalidad
de su renta si no estuviera controlada por una sociedad en la que las personas influyentes ejercen funciones, pertinen-
tes en relacion con dichos activos y riesgos, que contribuyen a la generacion de la renta de la sociedad controlada.

101 pig G GARCiA, E.: «The Effect of Anti-Avoidance Provisions Regarding the Promotion of Innovation: Considera-
tions from a Tax Policy Perspectivew, Bulletin for International Taxation, vol. 70, n.° 10, 2016, pags. 589 y 590.
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De modo que, en primer lugar, esta clausula solamente se aplicaria cuando el contribuyente sea
una entidad residente en un Estado miembro de la UE teniendo bajo su control directo una filial resi-
dente en un tercer Estado o bien un establecimiento permanente situado fuera de la UE. Segundo, las
rentas de esa filial o establecimiento permanente estarian sujetas, en ese tercer Estado, a un tipo de
gravamen inferior al 40% del tipo impositivo al que habrian sido gravadas conforme a la normativa
del Estado miembro en que se encontrase el contribuyente. Curiosamente, la propuesta de esta clau-
sula se referia al tipo de gravamen nominal, mientras que en el mismo texto, tanto en la version inicial
como en la aprobada en julio de 2016, el articulado relativo a las normas sobre CFC se refiere al tipo
de gravamen efectivo. La switch-over clause se refiere a las rentas que el contribuyente recibe por la
distribucion de beneficios de una entidad extranjera o bien por la enajenacion de sus acciones, asi como
por las rentas que el contribuyente recibe del establecimiento permanente situado en un tercer Estado.

Si tales condiciones se retinen, el Estado miembro de que se trate no podria dejar exenta de tribu-
tacion esa renta de fuente extranjera, sino que quedaria gravada aplicando la correspondiente deduc-
cién por la deuda tributaria que hubiese pagado en el Estado de residencia'%%, La configuracion de la
clausula de inversion propuesta por la Comision iba dirigida a que los beneficios de entidades residen-
tes en Estados de baja tributacion, fuesen gravados en el territorio de la UE. Por lo que los grupos em-
presariales europeos tendrian que revisar el lugar de establecimiento de sus filiales extranjeras, puesto
que el cumplimiento de las condiciones indicadas implica la consideracion de jurisdiccion de baja tri-
butacion y, por ende, la no exencion de las rentas de fuente extranjera en el Estado de la casa central.

Figura 2. Reparto beneficios intragrupo

SOCIEDAD MATRIZ

Dividendos

Estado miembro M

Canones

SOCIEDAD A

Estado A

SOCIEDAD FILIAL S
Licencia patente

Estado F

102 Eta clausula se decanta por el método de imposicion para corregir la doble imposicion internacional, cuando la en-
tidad residente en un tercer Estado esté sometida a una baja tributacion. Recuérdese que el método de imposicion
somete a tributacion las rentas de fuente extranjera permitiendo una deduccion en la cuota del impuesto extranjero
que haya gravado las mismas, mientras que el método de exencion no somete a imposicion las rentas de fuente ex-
tranjera. El método de imposicion presupone que el principio de residencia debe primar sobre el origen de las rentas.
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En la figura 2, la «Sociedad Matriz» tiene su residencia en el Estado miembro «M» de la UE,
cuyo tipo de gravamen del IS es del 25 %. Ejerce el control directo de la «Sociedad Filial», residente
enun tercer Estado (Estado «F»). La «Sociedad Filial» crea y desarrolla intangibles, cediendo su uso
ala «Sociedad Ay, residente en el Estado «A». Los canones que recibe por la licencia de las paten-
tes se benefician de un tipo de gravamen reducido del 9% (36 % del tipo de gravamen del Estado
miembro «My) por la existencia de un régimen de patent box consistente con el enfoque del nexo
en el Estado «F». Los dividendos que recibe la «Sociedad Matrizy, en la distribucion de beneficios
de la «Sociedad Filial», no podrian beneficiarse de la exencion en el Estado de la casa central por
aplicacion de la switch-over clause, sino que tributarian aplicando la correspondiente deduccion.

Atendiendo a esa consideracion —como se ha dicho— del enfoque del nexo como una especie de
clausula antiabuso, el acceso a un régimen de patent box consistente implica la ausencia de practica
abusiva. Por lo tanto, esta switch-over clause podria suponer un desincentivo al desarrollo y explo-
tacion de intangibles, dado que el beneficio tributario obtenido tras el cumplimiento del requisito de
sustantividad quedaria, en cierto modo, neutralizado por la sujecion a posteriori en el Estado de la
matriz por aplicacion de la clausula de inversion. De esta forma, la introduccion de esta clausula, por
un lado, evitaria las situaciones de deducciones dobles o doble no imposicion —consecuencia de la pla-
nificacion fiscal agresiva—y, por otro, podria suponer cierto desincentivo a la creacion de intangibles.

A partir de estas cuestiones, cabria hablar de una posible competencia fiscal entre los Esta-
dos miembros, dada la disparidad en cuanto al tipo de gravamen dentro del propio territorio de la
Union. En el caso planteado (figura 2), si la casa central residiese en Austria, cuyo tipo de grava-
men es del 25%!%3, los dividendos recibidos de la entidad extranjera quedarian sujetos a imposi-
cidn en territorio austriaco, mientras que si la casa central fuese residente en Bulgaria, cuyo tipo de
gravamen es del 10%'%, no tributarian dentro de la UE por estar fuera del ambito de aplicacion de
la switch-over clause. También bajo el prisma de la competencia fiscal, la inclusion de este tipo de
clausula podria colocar a los Estados miembros en una posicién menos ventajosa. Puesto que, po-
dria resultar mas interesante situar la casa central de un grupo empresarial en terceros Estados —con
método de exencion— o en otro Estado miembro con un tipo de gravamen menor para asi evitar la
aplicacion de la switch-over clause y sus posibles efectos neutralizadores sobre los regimenes de
[+D-+i. Paraddjicamente cabria situar este escenario en el fendémeno de la planificacion fiscal. Inclu-
so podria afectar, como apuntan NAVARRO, PARADA y SCHWARZ, a la tasa de empleo de los Estados
miembros, dado que la migracion empresarial fuera del territorio de la Union implicaria la pérdida
del trabajo generado por tales empresas'?. En efecto, las empresas innovadoras suponen un fuerte
impulso para la creacion de empleo, especialmente para la contratacion de personal investigador

103 WoRLDWIDE TAX SUMMARIES: Corporate Taxes 2016/17, pag. 127 (disponible en: www.pwc.com/taxsummaries [fecha
consulta: 1 de abril de 2017]).

104 WORLDWIDE TAX SUMMARIES: Corporate Taxes 2016/17, pag. 299 (disponible en: www.pwc.com/taxsummaries [fecha
consulta: 1 de abril de 2017]).

105 NAVARRO, A.; PARADA, L. y SCHWARZ, P.: «The Proposal for an EU Anti-Avoidance Directive: Some Preliminary
Thoughts», EC Tax Review, vol. 25, n.° 3, 2016, pag. 122.
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altamente cualificado. De modo que este tipo de clausula no solo podria neutralizar el efecto incen-
tivador de las medidas fiscales a favor de la [+D+i, sino ademas afectar negativamente al empleo.

Con base en todo esto, la supresion de la clausula de inversion en el texto final de la ATA
Directive debe valorarse, a nuestro juicio, positivamente.

IV. REFLEXION FINAL

Los Planes de Accién de la UE y de la OCDE persiguen restituir la simetria perdida entre
el lugar en el que los tributos son debidos y el lugar donde el valor es creado. Tradicionalmente
esta simetria podia preservarse por la aplicacion de los principios de fuente y residencia, pero los
desarrollos legales y tecnologicos de las estructuras empresariales dejan a esos criterios desfasa-
dos y con la necesidad de su reconsideracion (OCDE, 2013). Por un lado, la prevalencia del cri-
terio de residencia para evitar la doble imposicidn en los convenios ha supuesto la no tributacion
en el Estado de la fuente. Por otro lado, la introduccion de medidas fiscales para favorecer el de-
sarrollo de actividades econdmicas ha supuesto el vaciamiento de las bases imponibles naciona-
les. Por lo que, consecuentemente, esta situacion ha llevado a la no tributacion en ningun sitio,
es decir, se ha pasado de la doble imposicion a la doble no imposicion. Podria decirse que, aun
no siendo el objetivo de estos planes, las medidas anti-BEPS suponen reforzar el criterio de resi-
dencia. Bajo el objetivo de abordar las practicas fiscales de elusion y planificacion en Europa, las
medidas propuestas en el paquete antiabuso de la UE se orientan a asegurar la tributacion (efecti-
va) de determinadas rentas dentro del territorio de la Unidn, en concreto en aquel lugar en el que
se ha creado el valor; pero no parecen suponer el fin de las estructuras de planificacion fiscal'%.

Efectivamente, uno de los pilares inspiradores de estas iniciativas es la sustantividad, de
forma que la tributacion de los beneficios —v. gr. los derivados de la propiedad industrial— quede
vinculada al lugar en el que se ha desarrollado la actividad econdmica sustantiva —v. gr. la activi-
dad de I+D+i subyacente—. Con ello se evita el traslado de beneficios hacia jurisdicciones de nula
o baja tributacion en las que no se ha llevado a cabo una verdadera actividad econémica, mas alla
de la mera localizacion de un intangible. No obstante, el fendmeno de la erosion de la base impo-
nible seguira existiendo, solo que se producira alli donde el valor se haya generado. Es decir, la
explotacion del intangible en el mismo lugar en que este ha sido creado y desarrollado da acceso
al régimen de patent box basado en el enfoque del nexo y ello permite vaciar legitimamente la

106 En este sentido, el informe elaborado por el grupo verde del Parlamento Europeo sobre la estructura del grupo IKEA
ve este paquete de medidas como un pequeflo pero incompleto paso para hacer frente a la elusion fiscal por las gran-
des empresas en Europa, y como a pesar de las buenas intenciones del paquete parece que va a seguir siendo senci-
llo para las grandes compaiiias y los paraisos fiscales europeos continuar con ciertos abusos. Este informe concluye
diciendo que el paquete antiabuso presentado por la Comision no aborda todos los «agujeros» usados por el grupo
IKEA para reducir su carga tributaria, por lo que es necesario un paquete de medidas mas ambicioso para luchar efec-
tivamente contra la elusion fiscal corporativa en Europa. El informe se encuentra disponible en: http://www.greens-
efa.eu/ikea-flat-pack-tax-avoidance-15188.html (fecha consulta: 28 de marzo de 2016).
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base imponible. Por lo tanto, el patent box asi configurado se erige como una caja a la innovacion,
que aun no siendo una caja vacia (cash box) per se erosiona «sustantivamente» la base imponible.

En otras palabras, las practicas fiscales abusivas que se pretenden contrarrestar por medio
de la aplicacion del enfoque del nexo no terminan con la planificacion fiscal empresarial, pues
dado el efecto incentivador que el patent box y otros incentivos representan para las empresas que
realizan [+D++i, seguirdn estableciéndose estructuras entorno a estos regimenes para disfrutar de
sus beneficios, pero todo ello presidido por el elemento de la sustantividad.

Ello nos lleva a la conclusion de que el nuevo paradigma de la denominada era post-BEPS
no viene marcado —principalmente en el contexto de los intangibles— por el fin de la planificacion
fiscal «agresivay, sino por su conversion en planificacion fiscal «sustantivay.
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ABSTRACT

This paper analyzes the recent US Tax Court ruling in the Amazon case, which constitutes an
important leading case on transfer pricing, The Tax Court ruling addresses a good number of key
issues relating to the valuation of intra-group transactions involving the transfer of intangible
assets, as those that were carried out between the US parent company of the Amazon group and
its Luxembourg subsidiary for the purposes of the development of the European e-commerce
platform. Such transfer of intangibles was carried out under a «cost sharing agreement» (CSA)
in the context of an international business restructuring operation.

Keywords: transfer pricing, cost sharing arrangements, transfer of intangibles and restructuring of
multinational enterprises.

86 RCyT. CEF, ntim. 411 (junio 2017) - Pags. 85-108

"Todos los derechos reservados. Cualquier forma de reproduccion, distribucién, comunicacién publica o transformacion de esta obra solo puede ser realizada con la autorizacion del Centro de Estudios
Financieros, CEF, salvo excepcion prevista por la ley. Dirijase a CEDRO (Centro Espafiol de Derechos Reprograficos, www.cedro.org) si necesita fotocopiar o escanear algun fragmento de esta obra
(www.conlicencia.com; 91 702 19 70 / 93 272 04 47)".



El caso Amazon: ;La tltima frontera sobre controversias

E J. M. Calderén Carrero de precios de transferencia, intangibles y economia digital?
Sumario
1. Consideraciones preliminares
2. Sintesis de las principales cuestiones resueltas por la US Tax Court en el caso Amazon
3. Precisiones sobre los antecedentes de hecho del caso Amazon
4. La decision de la US Tax Court en el caso Amazon

4.1. Principios generales establecidos por la Tax Court en relacion con los ajustes de pre-
cios de transferencia sobre acuerdos de reparto de costes

4.2. Posicion de la Tax Court sobre la metodologia empleada por el IRS para ajustar el
«pago de entrada» de la entidad AEHT en el CSA por la transferencia de intangibles
desarrollados por Amazon US

4.3. Posicion de la Tax Court sobre la metodologia empleada por el contribuyente para
valorar el «pago de entrada» de la entidad AEHT en el CSA por la transferencia de
intangibles desarrollados por Amazon US

5. Algunas reflexiones al hilo de la sentencia de la US Tax Court en el caso Amazon

www.ceflegal.com 87

"Todos los derechos reservados. Cualquier forma de reproduccion, distribucién, comunicacién publica o transformacion de esta obra solo puede ser realizada con la autorizacion del Centro de Estudios
Financieros, CEF, salvo excepcion prevista por la ley. Dirijase a CEDRO (Centro Espafiol de Derechos Reprograficos, www.cedro.org) si necesita fotocopiar o escanear algun fragmento de esta obra
(www.conlicencia.com; 91 702 19 70 / 93 272 04 47)".



RCyT. CEF, ntm. 411 (junio 2017) E

1. CONSIDERACIONES PRELIMINARES

El presente estudio tiene por objeto exponer las principales aportaciones que pueden ex-
traerse de la Sentencia de 23 de marzo de 2017, dictada por la US Tax Court en el caso Amazon!,
la cual constituye, a nuestro juicio, un importante precedente en materia de transfer pricing. En
esta sentencia, el referido tribunal americano se pronuncia esencialmente sobre una serie de as-
pectos centrales referidos al analisis y valoracion de un conjunto de operaciones intragrupo de
transferencia de activos intangibles (tecnoldgicos, de marketing e informacion comercial) que
fueron realizadas en su dia por parte de la matriz americana del grupo Amazon a favor de su fi-
lial luxemburguesa a los efectos del desarrollo de la plataforma europea de comercio electronico.
Tal transferencia de intangibles se llevd a cabo con arreglo a un «acuerdo de reparto de costes»
(ARC/CSA), en el marco de una operacion de reestructuracion internacional.

El interés y valor de este precedente supera la dimension especifica referida a los ARC,
ofreciendo una serie de «lecciones» sobre la practica internacional de transfer pricing valua-
tion & litigation, particularmente en lo que se refiere a la aplicacion del arm's length respecto de
modelos de negocio propios de la economia digital desarrollados por empresas multinacionales.

2. SINTESIS DE LAS PRINCIPALES CUESTIONES RESUELTAS POR LA
US TAX COURT EN EL CASO AMAZON

En el afio 2005 la matriz del grupo americano Amazon y sus filiales americanas (Amazon
US, en adelante), por un lado, y su filial luxemburguesa, Amazon Europe Holding Technologies
SCS (AEHT, en adelante), por otro, concluyeron un «acuerdo de reparto de costes» (cost sharing
arrangement, CSA en adelante).

A través de este acuerdo (CSA), la matriz Amazon US transfiri6 a AEHT derechos sobre
una serie de activos intangibles previamente desarrollados por tal entidad americana, lo cual de-
termind un «pago de entrada» o «buy-in payment» por importe de 254.5 millones de dolares por
parte de la referida filial luxemburguesa en relacion con los mencionados pre-existing intangibles
referidos a la tecnologia, software, marcas y dominios, e informacion comercial necesaria para el
desarrollo de la plataforma europea de negocio online.

Igualmente, el CSA establecia que la entidad AEHT debia realizar pagos anuales para com-
pensar a Amazon US por los costes de desarrollo de intangibles (ongoing intangible development

1 Amazon.com, Inc. & Subsidiaries, Petitioner v. Commissioner of Internal Revenue, Respondent; 148 TC n.° 8, Docket
n.° 31197-12, Filed March 23, 2017. La sentencia tiene valor como precedente, ya que no constituye un 7ax Court
Memo que no tiene tal valor. Vid.: SALTZMAN, IRS Practice and Procedure, WGL, Boston, Chapter 1-30 y ss.
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costs, IDC en adelante) en los que incurria con posterioridad a su participacion en el CSA, en la
medida en que tales actividades beneficiaran a la referida filial.

El IRS (Internal Revenue Service) de EE. UU., en el marco de un procedimiento de inspec-
cion, llevo a cabo varios ajustes de precios de transferencia ex Sec. 482 del IRC (/nternal Reve-
nue Code) que, basicamente, cuestionaban tanto la valoracion realizada por el contribuyente en
relacion con el «pago de entrada» o «CSA buy-in payment», como la base de imputacion de los
pagos anuales con la que debia contribuir la filial luxemburguesa (AEHT) al entender que no in-
cluia todos los costes de desarrollo de los intangibles (IDC) que beneficiaban a tal filial.

El ajuste de precios de transferencia realizado por el IRS se refiri6 al «CSA buy-in paymenty,
de suerte que la Administracion tributaria americana aplicando el método de «descuento de flu-
jos de caja» (DCF) determind un «pago de entrada» de la filial por importe de 3.6 mil millones
de ddlares, que mas tarde se redujo a 3.468 billion.

Amazon US argument6 que la metodologia utilizada por el IRS era muy similar a la que ya
habia sido rechazada por la US Tax Court en el caso Veritas Software v. Commissioner®. Asimismo,
el contribuyente argumento6 que, de acuerdo con los hechos y circunstancias del caso refrendados
por testimonios de un buen nimero de expertos técnicos, el ajuste del IRS resultaba arbitrario y
no razonable, en tanto que la metodologia valorativa utilizada (comparable uncontrolled transac-
tion, CUT en adelante) por su parte para fundamentar el valor de mercado constituia el best method
para calcular el buy-in payment con arreglo al arm's length principle recogido en la Sec. 482 IRC.

En la misma linea, Amazon US defendio la razonabilidad de su modelo de imputacion de
costes de desarrollo de intangibles a partir de una determinada categorizacion de los «cecosy.

La Tax Court basicamente se alined con la posicion del contribuyente, en consonancia con
su precedente (Veritas Software), de manera que la sentencia establecio lo siguiente:

1.° Laredeterminacion realizada por el IRS del importe del «pago de entrada» al CSA
por parte de AEHT fue arbitraria, caprichosa y no razonable.

2.° La metodologia empleada por el contribuyente —el CUT—, con determinadas co-
rrecciones, constituye el «mejor métodoy para determinar el valor de mercado del
«pago de entrada» respecto del conjunto de intangibles (tecnologicos, sofiware,
marcas y dominios, ¢ informacion comercial/customer information) transferidos
por la matriz a la filial luxemburguesa para el desarrollo de la plataforma europea
de comercio electronico (EU website business).

3.° EIIRS abuso de su potestad administrativa al imputar el 100 % del ceco «Techno-
logy and Contents» como IDC, de suerte que el modelo de imputacion de costes

2 Veritas Software v. Commissioner, 133 TC 297 (2009); esta sentencia fue objeto de apelacion por el IRS ante la US
Court of Appeals for the Ninth Circuit el 19 de febrero de 2016 y en tal sentido no es firme.
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utilizado por el contribuyente, con ciertos ajustes, constituye una base razonable
para realizar tal asignacion de costes a los IDC.

3. PRECISIONES SOBRE LOS ANTECEDENTES DE HECHO DEL CASO
AMAZON

A efectos de contextualizar las operaciones de transferencia de intangibles que formaron
parte del CSA firmado en el afio 2005 entre Amazon US y la entidad AEHT vy fijar los hechos y
circunstancias del caso, resulta conveniente completar los antecedentes referidos con otra serie
de detalles recogidos en la propia sentencia de la Tax Court, aunque no podemos menos que ad-
vertir que se trata de una mera sintesis que no pretende exponer exhaustivamente el rico y com-
plejo sustrato factico del caso. Asi, nos limitamos a destacar una serie hechos y circunstancias
que consideramos ayudan a entender mejor el caso:

* Amazon US desde su constitucion hasta 2005 era titular de la propiedad intelec-
tual (intangibles tecnologicos) que fue «transferida» a través del CSA (2005) a la
entidad AEHT.

* EI CSA incluia dos formulas de compensacion por parte de la entidad AEHT a
Amazon US: a) un «pago de entrada» (buy-in payment de 254.5 millones $ a pagar
en 7 afos) correspondiente a los intangibles desarrollados por Amazon US hasta
el aflo 2005 que fueron transferidos a la entidad AEHT; y b) los pagos anuales que
debia realizar la entidad AEHT a Amazon US por los costes de desarrollo (IDC)
de los intangibles incurridos con posterioridad a la firma del CSA.

» Los intangibles transferidos con arreglo al CSA por Amazon US a la entidad AEHT
durante los afios 2005-2006 (cubiertos por el «pago de entrada») fueron agrupados
en tres grupos desde el plano transaccional, a saber:

a) Intangibles tecnoldgicos: el software y la tecnologia para la operacion de los
websites, «fulfillment centers» y las actividades comerciales relacionadas con
el desarrollo de la plataforma europea de comercio electronico de AEHT.

b) Intangibles de marketing, incluyendo marcas y nombres comerciales, y nom-
bres de dominio relevantes para el negocio europeo.

c) Intangibles comerciales: las listas de clientes y otra informacion comercial

relevante de la clientela europea.

» El objeto final de la controversia o litigio planteado ante la Tax Court, tras alcanzar
un acuerdo sobre otros aspectos de las operaciones comprendidas en el CSA3, se

3 Cabe destacar, a su vez, como la US Tax Court, durante el proceso judicial, por un lado, acepto el requerimiento de
proteccion de la confidencialidad de la documentacion presentada por Amazon, considerando la necesidad de pre-
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limit6 a dos aspectos: a) la determinacion del valor de mercado del «pago de entra-
da» que debia satisfacer la entidad AEHT a Amazon US por la transferencia de los
referidos intangibles, y b) la correcta fijacion de los costes anuales de desarrollo de
los intangibles (IDC) que debia satisfacer la entidad AEHT a Amazon US.

En relacion con la determinacion del valor de mercado del «pago de entrada» que debia sa-
tisfacer la entidad AEHT a Amazon US por la transferencia de los referidos intangibles, el con-
tribuyente y el IRS mantenian posiciones encontradas respecto de la metodologia valorativa que
resultaba aplicable a los efectos de la fijacion de la base imponible del IS de Amazon US:

* Basicamente, el contribuyente defendié un enfoque y metodologia de precios de
transferencia que pasaba por los siguientes elementos:

— Enfoque transaccional (no agregado) a efectos de determinar el valor de mer-
cado correspondiente a cada grupo de intangibles: a) intangibles tecnologicos
relacionados con la plataforma comercio electronico o licence agreement (valor
entre 117 y 182 millones $), b) intangibles de marketing o assignment agree-
ment (valor entre 115 y 165 millones $)*, y ¢) informacion comercial sobre
clientes (parte del assignment agreement) (valor entre 52 y 66 millones $).

— Utilizacion de una vida util de los intangibles definida o limitada (7 afos
respecto de los intangibles tecnoldgicos).

— Aplicacion del método CUT sobre la base de comparables internos y exter-
nos’ (dependiendo del caso)®.

* La Administracion tributaria norteamericana, por su parte, defendié un enfoque y
metodologia de precios de transferencia que pasaba por los siguientes elementos:

servar secretos industriales y comerciales de la compaiiia; por otro lado, el tribunal estim¢ el recurso planteado por
Amazon frente al requerimiento de la otra parte de comparecencia y testimonio del CEO de Amazon, estableciendo
que tal comparecencia impone una carga excesiva a tal persona considerando en particular como ya habian testificado
15 ejecutivos que poseian el mismo nivel de informacion a los efectos solicitados. Vid.: BYRNES, W.: «Analysis of the
200+ page Amazon Decision. Is it the Death Knell of the Income Method and Inclusion of Employee Stock Compen-
sation for Cost Sharing Agreement Valuation?», Kluwer International Tax Blog, March 24, 2017.

Notese que las filiales europeas del grupo Amazon ostentaban, antes de la reestructuracion, determinados derechos
de propiedad intelectual (marcas comerciales y nombres de dominio) a nivel local, las cuales fueron transferidas al
headquarter regional (AEHT) en el marco de esta reorganizacion por importe global de 5 millones de dolares (pag.
26 de la sentencia de la US Tax Court en Amazon).

El contribuyente utilizo referencias de operaciones comparables (internos) realizados con terceros independientes
(WalMart, Sears, Barnes & Noble, Marks & Spencer) donde Amazon prestaba servicios de tecnologia de comercio
electronico utilizando la tecnologia y activos intangibles similares a los que fueron objeto de transferencia via CSA.

Cabe mencionar que la documentacion de precios de transferencia de Amazon elaborada por Deloitte utilizaba la meto-
dologia de residual profit split (a partir de una estimacion de flujos de caja futuros) respecto de la valoracion del buy-in
payment, pero durante el proceso judicial se utilizo un CUT para defender el valor de mercado de tal «pago de entradax.
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— Enfoque agregado a efectos de determinar el valor global de mercado co-
rrespondiente al conjunto de intangibles, incluyendo ademas otros «activosy»
(workforce in place, goodwill), como si se tratara de la transmision de un
negocio en funcionamiento (going concern valuation approach, CSA as akin
to a sale or geographic spinoff of the US parent's international business);
el método de valoracion, ademas, debia compensar a Amazon US por el re-
search value presente en los intangibles preexistentes en el momento de su
transferencia con arreglo al CSA.

— Utilizacion de una vida ttil indefinida de los intangibles.

— Aplicacion del método de valoracion de «Descuento de flujos de caja» (DCF).

En relacion con la correcta fijacion de los costes anuales de desarrollo de los intangibles
(IDC) que debia satisfacer la entidad AEHT a Amazon US, el contribuyente y el IRS también
discreparon sobre determinados aspectos de la metodologia valorativa que resultaba aplicable
a los efectos de la fijacion de la base imponible del impuesto sobre sociedades de Amazon US:

* Basicamente, el contribuyente defendié un modelo multifasico de identificacion,
clasificacion y asignacion de los costes de desarrollo de los intangibles compren-
didos en el CSA, a partir de cecos. La discrepancia se refiere a un importante ceco
(Technology and Content, T&C), inicialmente no incluido en la base de costes a
repartir con arreglo al CSA, y que la Administracion consideraba imputable en su
totalidad, en tanto que el contribuyente entendia que solo la mitad de tales costes
de T&C eran imputables a los IDC. Asimismo, se plante6 en este contexto si la
stock-based compensation referida a los empleados cuyo «coste laboral» formaba
parte de los cecos identificados como IDC debia o no formar parte de la base de
costes a repartir con arreglo al CSA, cuestion que la Tax Court ya decidio en sen-
tido negativo en la sentencia Veritas Software (ya citada)’.

Las operaciones de transferencia de intangibles enmarcadas en el CSA y realizadas entre
Amazon US vy la filial luxemburguesa AEHT fueron debidamente «causalizadas» por parte del
contribuyente, de suerte que la sentencia de la Tax Court refleja de forma amplia el conjunto de
evidencias sobre las distintas razones de negocio que motivaron el desarrollo centralizado de una
plataforma europea de comercio electronico situada en el territorio de un Estado miembro. De esta

7 Existen otros pronunciamientos de tribunales norteamericanos rechazando la integracion de los costes de las opcio-
nes sobre acciones de los empleados incluidos en los centros de coste que desarrollan actividades de [+D+i cubiertas
por el acuerdo de reparto de costes, atendiendo fundamentalmente a las evidencias presentadas por los contribuyentes
en el sentido de que se trata de costes que partes independientes que realizan operaciones similares (acuerdos de de-
sarrollo conjunto de intangibles) no comparten (véanse los casos Xilinx v. Comm'r, 598 F. 3 d. 1191 (9" Cir. 2010);
Altera v. Comm'r, 145 TC n.° 3, Docket n.® 6253-12, 9963-12 (July 27, 2015); y Medtronic v. Comm'r, TC Memo
2016-112, Docket n.° 6944-11 (June 9, 2016). En relacion con esta jurisprudencia en conexion con el caso Amazon,
vid.: BYRNES, W.: «Analysis of the 200+ page Amazon Decision...», op. cit.
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forma, el tribunal americano, a la hora de enjuiciar el caso, parte de la base de que la transferen-
cia de los intangibles a través del CSA esta fundamentada en solidas razones de negocios que no
resultan afectadas por el hecho de que se eligiera una jurisdiccion fiscal de conveniencia para la
localizacion de la filial europea que desarrollaria la plataforma de comercio electronico en Europa.

A su vez, cabe afiadir que la sentencia deja constancia de que la referida filial luxembur-
guesa tenia sustancia economica en términos de medios humanos y materiales, incluso con ante-
rioridad a la firma del CSA, y que el grupo Amazon ya operaba en el aflo 2015 en tres mercados
europeos (Alemania, Reino Unido y Francia) a través de filiales (que operaban bajo un esque-
ma de comisionistas), que desarrollaban el negocio de forma muy local y con escaso nivel de
coordinacion, todo lo cual generaba ineficiencias y problemas (v. gr., latency) relacionados con
el desarrollo del negocio en los mercados europeos afectando negativamente al desempefio de
los «tres pilares basicos» del modelo de negocio (selection, price and convenience) dafiando la
propia reputacion de la empresa frente a los consumidores en un entorno altamente competitivo
(competition is literally one click away).

En este sentido, el CSA se presenta como una pieza mas de una operacion global de rees-
tructuracion del grupo Amazon en Europa, a efectos de crear un «headquarter & holding regio-
nal» (AEHT) que centralizara y coordinara una serie de funciones esenciales para el desarrollo del
negocio en los distintos mercados europeos. Tras la referida reestructuracion, la entidad AEHT
asumio el papel funcional que venia desempeiando Amazon US respecto de las filiales europeas,
y en tal sentido desarrollé funciones activas de sociedad holding, propietaria del inventario vendi-
do en Europa, licenciante de intangibles, prestadora de los servicios de alojamiento de los servi-
dores y call centers, en tanto que las filiales europeas comenzaron a prestar servicios a la entidad
luxemburguesa (AEHT), en lugar de a la matriz americana Amazon US, como acontecia con an-
terioridad a la reestructuracion. La evolucion posterior del negocio europeo de Amazon puso de
relieve el desarrollo de nuevos productos y mercados impulsados por las funciones desarrolladas
por AEHT, es decir, una contribucion de valor relevante al desarrollo del negocio de Amazon en
Europa consistente con el role operativo y funcional de tal entidad.

Durante el procedimiento judicial se pusieron igualmente de manifiesto otra serie de evi-
dencias —algunas de ellas a través de testimonios de expertos— relativas al desarrollo y cambios
en el modelo de negocio online en los mercados europeos, el nivel de competencia y la rapida
evolucion de la tecnologia y el software y sus implicaciones respecto de las actividades de inno-
vacion del grupo y la propia vida util (definida o limitada) de los activos intangibles tecnoldgicos
relacionados con las plataformas de venta online.

4. LA DECISION DE LA US TAX COURT EN EL CASO AMAZON

El tribunal americano analiz6 los argumentos esgrimidos por el contribuyente (US Ama-
zon) que se oponia a la regularizacion de precios de transferencia realizada por el IRS en rela-
cion con la valoracion del «pago de entrada» de la entidad AEHT en el CSA (2005) y la base de
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costes anuales de desarrollo de intangibles (IDC) que debia ser objeto de reparto, en los términos
antes expuestos. Amazon US alegd que el IRS habia abusado de la potestad de profit allocation
que establecia la Sec. 482 IRC, de manera que el ajuste era arbitrario, caprichoso o no razonable.

La Tax Court, como ya indicamos mas arriba, estimoé en gran medida el recurso de Ama-
zon US, confirmando el cardcter arbitrario o no razonable del ajuste de precios de transferencia
realizado, en linea con la posiciéon adoptada en el precedente Veritas Software. No obstante, la
sentencia introduce correcciones relevantes en la metodologia valorativa utilizada por el contri-
buyente, poniendo de manifiesto como los casos de precios de transferencia, ademas de ser in-
tensivamente facticos, no se enjuician a partir de enfoques de all-or-nothing.

Las principales ideas-forza que, a nuestro juicio, pueden extraerse del pronunciamiento de
la Tax Court son expuestas a continuacion.

4.1. PRINCIPIOS GENERALES ESTABLECIDOS POR LA TAX COURT EN RE-
LACION CON LOS AJUSTES DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA SOBRE
ACUERDOS DE REPARTO DE COSTES

* Segun la Tax Court, los ajustes de precios de transferencia que prevé la regulacion
de cost-sharing arrangements Ginicamente estan permitidos en dos casos, a saber: a)
para garantizar que se realice un pago de entrada con arreglo al principio de plena
competencia por los intangibles preexistentes, y b) para verificar que cada participan-
te pague su parte correspondiente de los costes de desarrollo de intangibles (IDC)®.

* El método de la operacion libre comparable (CUT), existiendo comparables sufi-
cientemente fiables, constituye el best method para valorar los «pagos de entraday
en un CSA, rechazando la aplicacion de la metodologia de valoracion agregada de
la transferencia de empresa en funcionamiento a través de un DCF.

* El método de la operacion libre comparable (CUT) debe ser aplicado en relacion
con cada una de las operaciones de cesion de intangibles, sin que sea correcta una
metodologia de valoracion agregada de acuerdo con los hechos y circunstancias
presentes en los casos Amazon 'y Veritas Software.

8 La doctrina americana puso de relieve como esta limitacion de la potestad de la Administracion tributaria en relacion con
los ajustes o correcciones sobre acuerdos de repartos de costes tuvo como principal efecto la utilizacion de este mecanis-
mo para realizar migraciones en masa de intangibles por parte de las MNE americanas. Esta percepcion general y del pro-
pio Departamento del Tesoro de EE. UU. de que los ARC constituian una suerte «a loophole in the fabric of the transfer
pricing regimey provoco, ademas de varias modificaciones de tal regulacion especifica, una reaccion dirigida a aplicar de
facto en este contexto la regulacion general de transfer pricing, lo cual ha generado un importante grado de litigacion con
resultados poco favorables para las autoridades fiscales americanas. Vid.: LEv, A.: «Offshore Migration of US Intellectual
Property: an Unintended effect of transfer pricing regulations», TN, vol. 28, n.° 3, 2002, pags. 284 y ss.
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» No se acepta una vida 1til indefinida de los intangibles transferidos, considerando-
se que los «intangibles tecnologicos relacionados con las plataformas de comercio
electronico» tienen una vida til de 7 afos.

4.2. POSICION DE LA TAX COURT SOBRE LA METODOLOGIA EMPLEA-
DA POR EL IRS PARA AJUSTAR EL «PAGO DE ENTRADA» DE LA EN-
TIDAD AEHT EN EL CSA POR LA TRANSFERENCIA DE INTANGIBLES
DESARROLLADOS POR AMAZON US

* El tribunal rechaza la posicion y testimonios presentados que asignan una vida til
indefinida a los activos intangibles preexistentes que fueron transferidos por Ama-
zon US con arreglo al CSA.

» La Tax Court no acepta la calificacion global de las operaciones de transferencia
de intangibles realizadas con arreglo al CSA como una venta de negocio en funcio-
namiento (CSA as akin to a sale or geographic spinoff of the US parent's interna-
tional business), que debe ser objeto de valoracion conjunta (aggregate valuation
approach) de acuerdo con una técnica de valoracion de empresas (DCF, descuento
de flujos de caja: buy-in payment as equal to the present value of the royalty pay-
ments estimated in step 1, discounted at the rate determined in step 2).

* No se acepta una vida util indefinida de los intangibles transferidos, consideran-
dose que los «intangibles tecnologicos relacionados con las plataformas de co-
mercio electronico» tienen una vida ttil de 7 afios. Ello excluye una metodologia
DCF basada en la vida 1til indefinida de los intangibles, ya que no se limitaria a
capturar el valor atribuible a los intangibles preexistentes al CSA desconociendo
que el «pago de entraday» convierte a la entidad AEHT en «copropietario» de tales
activos con arreglo al CSA. El coste de desarrollo de estos intangibles (IDC) no
puede formar parte del buy-in payment sino en su caso del reparto de costes anual
ex post. Tal posicion también se rechazé considerando la sustancia econdmica de
la entidad AEHT (disponer de activos tangibles e intangibles propios, asi como de
mano de obra cualificada) y su capacidad (operativa y funcional) para contribuir a
desarrollar intangibles autogenerados o preexistentes.

» Lavaloracion agregada de la operacion (a través de un método DFC), calificada como
una transmision de negocio en funcionamiento, supone computar elementos que no
constituyen «pre-existing intangibles», esto es, residual business assets (v. gr., workfor-
ce in place, going concern value, goodwill, growth options)°, y en tal sentido tal meto-

9 El tribunal considero, por un lado, que la Sec. 936 (h)(3)(B) IRC no incluye el fondo de comercio extranjero, el valor
de una empresa en funcionamiento o del capital humano de una entidad, toda vez que tales activos no poseen un valor
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dologia no es acorde con las US Treasury Regulations'®. A suvez, el tribunal, en linea
con su posicién en los casos Veritas Sofiware y Guidant LLC v. Comm'r!!, rechazé
tal metodologia basada en un enfoque de agregacion, ya que no contribuye a fijar de
forma razonablemente fiable el valor de mercado del pago de entrada por los intangi-
bles preexistentes en el marco de un CSA. A este respecto, resulta relevante destacar
como la Tax Court rechazo que este enfoque valorativo pudiera fundamentarse en la
regla de las «alternativas realistas disponiblesy, toda vez que el IRS argument6 que una
entidad independiente hubiera preferido mantener la titularidad de todos los intangibles
auna operacion como la realizada a través del CSA que daria acceso a un competidor
a las «joyas de la coronay, de suerte que el analisis valorativo que captura el valor de
esta alternativa realista pasa por estimar los flujos futuros de caja del negocio europeo
de Amazon. La Tax Court rechazé de plano tal posicion, considerando, por un lado,
que la correcta aplicacion de la regulacion de CSA permite determinar un valor de
mercado adecuado a los efectos del cumplimiento del principio de plena competen-
cia, y, por otro, que el IRS, con arreglo a las US Treas. Regs., solo puede reestructu-
rar las operaciones realizadas por los contribuyentes cuando la estructura carece de
«sustancia econdmica»'2, aspecto que no fue cuestionado por la Administracion. Por
tanto, la correcta utilizacion de las categorias e instrumentos establecidos por la nor-
mativa de precios de transferencia (v. gr., un ARC/CSA) en el marco de operaciones
dotadas de sustancia econdmica, limita de forma muy relevante enfoques de regula-
rizacion alternativos como los basados en las alternativas realistas disponibles!? o el
no reconocimiento de las operaciones (que ya ha sido cercenado considerablemente

independiente de los servicios de cualquier persona, tal y como exige la regulacion aplicable. Por otro lado, la Tax
Court también indicd que incluso si pudiera llegar a aceptarse que el fondo de comercio extranjero constituia un in-
tangible a los efectos de la aplicacion del pago de entrada del ARC, tal intangible habria sido desarrollado sustancial-
mente por las filiales europeas de Amazon y no por la matriz. Cabe apuntar como la posicion del tribunal americano
sobre la naturaleza del fondo de comercio (y el going concern value) coincide a grandes rasgos con la que ha queda-
do reflejada en el Informe BEPS (2015), Acciones 8-10 (paras. 6.27-6.29), en el sentido de que la OCDE no llega a
identificar el fondo de comercio como un activo intangible autonomo a efectos de transfer pricing, pero se requiere
tener en cuenta su valor a efectos de la determinacion de una contraprestacion de mercado de las operaciones (ventas
de bienes o prestaciones de servicios) sobre las que puede proyectarse o tener influencia.

Sec. 1.482-4 (b)(6) US Treas. Rgs. Notese que en el aiio 2009 el Departamento del Tesoro norteamericano publicd
«temporary cost sharing regulations» (finalizadas en 2011) que superaban el enfoque de la regulacion previa que limi-
taba el «pago de entraday a los «pre-existing intangibles», integrando ahora «platform contribution transactions» que
incluyen otros elementos en la valoracion (workforce, goodwill value). Tal regulacién no aplica al caso y el tribunal
rechazo su retroactividad via enfoques alternativos como los desarrollados por el IRS. En relacion con la evolucion de
la normativa norteamericana relativa a los cost sharing arrangements, vid.: KUNTZ y PERONIL: US International Taxa-
tion, WGL, Boston, 2013, vol. 1, A.3.07.5; y BYRNES, W.: «Analysis of the 200+ page Amazon Decision...», op. cit.

11146 TC 60, 82-83 (2016).
12 Véase, en este sentido, el caso Claymont Invs., Inc. v. Comm'r, TC Memo 2005-254, 90 TCM (CCH) 462, 467.

CANALE et alter: «US Tax Court holds IRS was arbitrary, capricious and unreasonable in determining Amazon sub-
sidiary's buy-in-payment», International Tax Alert, EY, 28 March 2017.
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en el Informe Final [2015], Acciones 8-10 de BEPS)'%. La misma conclusion aplica a
toda operacion intragrupo (incluidas las reestructuraciones) dotada de sustancia eco-
noémica y solidas razones de negocios.

4.3. POSICION DE LA TAX COURT SOBRE LA METODOLOGIA EMPLEADA
POR EL CONTRIBUYENTE PARA VALORAR EL «PAGO DE ENTRADA»
DE LA ENTIDAD AEHT EN EL CSA POR LA TRANSFERENCIA DE IN-
TANGIBLES DESARROLLADOS POR AMAZON US

El tribunal acept6 la metodologia CUT para valorar la transferencia de cada una de las tres
categorias de activos intangibles que tuvo lugar con motivo de la firma del CSA con Amazon US
(valoracion del «pago de entradax» respecto de los intangibles preexistentes), pero no validé comple-
tamente todas las premisas sobre las que se construy0 la valoracion de manera que finalmente la sen-
tencia si establece correcciones o ajustes sobre la determinacion de la base imponible de Amazon US.

La metodologia CUT utilizada por el contribuyente para valorar el buy-in payment realizado
por la entidad AEHT fue objeto de varias correcciones por parte de la Tax Court al hilo del deba-
te técnico entre los expertos del IRS y de Amazon sobre la aplicacion practica de tal metodolo-
gia en relacion con la valoracion de la transferencia de cada una de las categorias de intangibles:

* Posicion de la Tax Court sobre la valoracion de la transferencia de los intan-
gibles tecnologicos:

— Royalty rate: el tribunal consider6 varios comparables internos aportados
por el contribuyente, y determind la necesidad de realizar varios ajustes de
comparabilidad al tratarse de «comparables imperfectos»; a su vez, la Tax
Court considerd mas adecuado tomar en consideracion una serie de contratos
comparables en lugar de adoptar un royalty rate basado en un unico contrato.
Finalmente, se rechazé un ajuste de comparabilidad basado en el volumen
de ventas, ya que las evidencias presentadas (contratos comparables inter-
nos) eran contradictorias, de manera que la Tax Court estableci6 que un flat
royalty rate sobre ventas online resultaba adecuado para valorar la cesion de
intangibles tecnologicos.

— Vida util de los activos intangibles tecnologicos: el tribunal rechazo el en-
foque de vida util indefinida y acept6 los testimonios de los expertos que la
fijaban en 7 afos.

14 Vid a este respecto: CALDERON: «La evolucion del marco valorativo y de reconocimiento de las operaciones intra-
grupo: las aportaciones del TS en el caso Peugeot a la luz de los estandares internacionales del Plan BEPS», Revista
Interactiva de Actualidad Tributaria (AEDAF), octubre 2016.
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— «Decay curve & tail periody»: la Tax Court valido, con pequefios ajustes,
la curva de deterioro del royalty rate durante su vida util (7 afios) que pre-
sento el experto de Amazon. El «valor residual» de los activos también fue
ajustado siguiendo la posicion de un experto del IRS.

— Revenue base: la Tax Court acepto la posicion de los expertos en el senti-
do de que el momento de inicio del pago de los royalties (sobre ventas) a
computar viene dado por el momento en que el «cesionario» (en el caso de
un ARC/CSA el adquirente de los intangibles) comienza a obtener ingresos
como consecuencia de la utilizacion de los intangibles transferidos.

— Tasa de descuento: el tribunal basicamente acepto la tasa de descuento del
18 % correspondiente al WACC de Amazon, aplicando un capital asset pri-
cing model.

* Posiciéon de la Tax Court sobre la valoracion de la transferencia de «intangi-
bles de marketing»:

— El tribunal acept6 la aplicacion del CUT sobre la base de comparables ex-
ternos extraidos de la base de datos ktMine.

— Royalty rate: el tribunal entrd en el analisis de la comparabilidad de los dis-
tintos contratos aportados por las dos partes, y debatio sobre los elementos
que afectaban a la comparabilidad excluyendo determinados contratos aten-
diendo no solo a las diferencias en los términos contractuales sino también
tomando en consideracion la «fuerza de ventas» de la marca, de forma que
aquellos contratos de licencia de marcas cuya «fuerza de ventas» es de baja
intensidad no se consideraron comparables a Amazon. Igualmente se con-
sider6 la oportunidad de realizar ajustes a la baja del ratio del royalty por
volumen (waterfall structures), de suerte que la Tax Court también rechazd
tal ajuste afirmando que los «flat royalty rates» son la norma en este tipo de
contratos de licencia de intangibles de marketing.

— Vida util de los activos intangibles: el tribunal rechazé la posicion del IRS que
defendia su vida util indefinida, de suerte que la mayoria de los expertos con-
sultados se pronuncid en sentido contrario, indicando que tal vida util y valor
de los intangibles de marketing (marcas) depende fundamentalmente de un con-
junto de factores entre los que destaca las inversiones, gestion, marketing, pu-
blicidad y organizacion de ventas!?; en este caso, ademas, existe una conexion
entre el valor de la marca y el desarrollo de la tecnologia de Amazon, dado que
si los consumidores quedan insatisfechos por su «experiencia de compra», los

15 Estos factores de contribucion de valor de los intangibles de marketing ya fueron reconocidos por la jurisprudencia
americana (caso Nestle Holdings v. Comm'r, TC Memo. 1995-441, 70 TCM (CCH) 682, 696), y ahora aparecen re-
flejados en el Informe de las Acciones 8-10 de BEPS a través de las denominadas « DEMPE functions».
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intangibles de marketing perderian valor rapidamente. A la vista de los distin-
tos informes de los expertos, el tribunal considero razonable la estimacion de
vida 1til de 20 afios para los intangibles de marketing transferidos.

— Revenue base: 1a Tax Court acepto la posicion de los expertos en el sentido de
que el momento de inicio del pago de los royalties (sobre ventas brutas) a com-
putar viene dado por el momento en que el «cesionario» comienza a obtener
ingresos como consecuencia de la utilizacion de los intangibles transferidos.

— European portfolio: el contribuyente defendié que la mitad del valor de los
intangibles de marketing comprendidos en el CSA se correspondia con in-
tangibles ostentados por las filiales europeas de Amazon, antes de ponerse en
marcha la reestructuracion de la que form¢ parte el CSA (proyecto Goldcrest).
Y en tal sentido, Amazon US argument6 que tal valor debia ser excluido del
«pago de entraday». La sentencia refleja en este sentido como las filiales ale-
mana y francesa de Amazon habian registrado determinadas marcas comer-
ciales y nombres de dominio por su cuenta y riesgo a efectos de operar en
los mercados locales. Amazon US, por tanto, defendid la propiedad legal de
tales intangibles por parte de las filiales europeas, en tanto que el IRS argu-
mentd que el verdadero titular de tales intangibles de marketing era Amazon
US, ya que era la entidad que habia realizado todas las inversiones y asumido
todos los riesgos relacionados con la creacion y desarrollo de los intangibles,
de suerte que las US Treas. Regs.!® autorizaban a la Administracion a asignar
una relacion contractual entre personas vinculadas de forma consistente con la
sustancia de la transaccion; en este sentido, el IRS argument6 igualmente que
las filiales europeas de Amazon US actuaron en realidad como agentes de la
matriz a la hora de registrar tales intangibles. La Tax Court rechazé todos los
argumentos esgrimidos por el IRS. Asi, por un lado, indicéd que existian bue-
nas razones de negocios (0 motivos econémicos validos) que fundamentaban
localizar la titularidad de los intangibles de marketing en las filiales europeas
de Amazon, dado que, entre otras cosas, acontecia que la normativa alemana y
francesa solo permitia a las entidades locales registrar nombres de dominio lo-
cales (v. gr., Amazon.de o Amazon.fr); y lo mismo acontecia en relaciéon con
el registro de marcas con arreglo al Protocolo de Madrid en materia de marcas
comerciales, ya que en tal fecha EE. UU. no lo habia ratificado y, por tanto,
una entidad americana no podia invocarlo. Por otro lado, la Tax Court puso de
relieve que las filiales europeas que habian registrado las marcas comerciales
y nombres de dominio utilizaban tales intangibles de marketing para el desa-
rrollo de su negocio, de suerte que tales entidades contaban con importantes

16 Us Treas. Regs. 1.482-4 (N(3)(i1)(A) y 1.482-1 (d)(3)(ii)(B)(2). Tal potestad de asignacion del contrato de forma
consistente con la sustancia econdomica de la transaccion posee su reflejo en los principios establecidos en el Informe
Final BEPS (2015) relativo a las Acciones 8-10, en particular cuando se refiere a la correcta delineacion de la opera-
cion en el marco del andlisis funcional (véanse los puntos D.1 y D.2 del referido informe BEPS).
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equipos comerciales que adaptaban la actividad y el negocio a las preferen-
cias culturales, tradiciones, regulaciones, etc., propias de los consumidores
de los mercados geograficos en los que operaban, asumiendo riesgos signifi-
cativos de marketing dado que tales filiales operaban como «comisionistas
retribuidos en funcién de las ventas locales no existiendo garantia de obtener
una remuneracion derivada de sus actividades de marketing. Segtin la Tax
Court, todo ello evidenciaba que las referidas filiales europeas no ostentaban
tales marcas y dominios como meros agentes de la matriz. Asi las cosas, la
Tax Court se alined con el contribuyente considerando que las filiales euro-
peas de Amazon registraron y usaron los intangibles de marketing en el de-
sarrollo activo de su negocio, ayudaron a desarrollar el valor de tales activos,
y asumieron riesgos de marketing significativos, de manera que la «estructu-
ra de titularidad» de los mismos no carecia de sustancia econémica. Una vez
que se aceptd este enfoque, el tribunal americano entré a analizar la cuestion
del valor que habia que asignar a tales intangibles de marketing propiedad de
las filiales europeas a efectos de su exclusion del buy-in payment del CSA. El
modelo econdmico elaborado por el experto del contribuyente —que asignaba
el 50% del valor de los intangibles de marketing a los intangibles en manos
de las filiales europeas— fue rechazado por el tribunal, considerando que sus
fundamentos no eran consistentes, ni la metodologia fiable desde el plano va-
lorativo; la Tax Court opto, siguiendo basicamente la posicion del IRS, por
apoyarse en la metodologia utilizada por el propio contribuyente a la hora de
justificar el valor de mercado de la transferencia de los intangibles de marke-
ting por las filiales europeas a la entidad AEHT en el marco de la reestructu-
racion, y en tal sentido establecio que el 25 % de los intangibles de marketing
transferidos en el marco del CSA debia ser asignado al «European portfolio».

* Posicion de la Tax Court sobre la valoracion de la transferencia de «informa-
cion comercial»:

— LaTax Court abordo6 la valoracion de estos intangibles consistentes en «infor-
macion comercial valiosa» (customer information) referida a nombres, emails,
numeros de teléfono, datos de tarjetas de crédito y su historial de compra on-
line. Tal informacion comercial fue transferida por Amazon US a la entidad
AEHT en el marco del CSA, habiendo sido valorada por el contribuyente con
arreglo al método CUT, basado en comparables internos relativos a «A4ssocia-
tes and Syndicated Stores agreements» concluidos por Amazon con terceros
independientes de acuerdo con los cuales estos recibian una comision (referral
fee ranged from 4 to 8 % on sales) por la remision de informacioén comercial
de consumidores. Las partes discreparon de la mecénica en la aplicacion del
método, no asi en lo que se refiere a los comparables. La Tax Court, conside-
rando los testimonios de los expertos, aceptd la metodologia utilizada por el
contribuyente para valorar estos intangibles, aunque establecio algunos ajus-
tes sobre la misma respecto de una serie de cuestiones, a saber:
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a) «Vidautil» de la informacion comercial: el tribunal se aline6 con el
experto que fundamento6 el valor comercial de tal informacion du-
rante 10 afios.

b) Valoracion de otros elementos no incluidos en las «comisiones por
ventas»: uno de los expertos argumenté que la determinacion del valor
de esta informacion comercial debia conectarse con otros elementos
como la fuerza de la marca Amazon, y como la informacion comercial
remitida por Amazon US a la entidad AEHT se referia a «clientes» ya
fidelizados por la empresa que tenian mas valor y potencial de com-
pra. El tribunal rechazé tal enfoque, argumentando que el retorno de
los consumidores a la plataforma de comercio electronico de Ama-
zon estaba vinculado esencialmente con su nivel de satisfaccion con
la ejecucion de Amazon en relacion con los tres pilares de su modelo
de negocio (selection, price and convenience) y no inicamente con
su «impresioén» de la marca!’; a su vez, se puso de relieve como los
intangibles de marketing ya habian sido computados a los efectos de
la valoracion del «pago de entrada» en el CSA. La Tax Court valido,
por tanto, la metodologia (con los referidos ajustes), fijando el valor
de mercado del pago de entrada en concepto de «intangibles comer-
ciales» en 129 millones de dolares.

e Posicion de la Tax Court sobre los «Cost Sharing payments»:

— Laultima cuestion controvertida examinada por el tribunal norteamericano
verso sobre el reparto de costes de desarrollo de intangibles (IDC), una vez
firmado el acuerdo de reparto de costes entre las entidades Amazon US y
AEHT. Tal reparto debe hacerse atendiendo a factores que razonablemente
reflejen la porcion de beneficios esperados por cada participante. La formula
de reparto basada en la cifra de negocios de las dos partes no fue objeto de
controversia, limitandose esta, fundamentalmente, a determinar si el «ceco»
(Technology and Content), no incluido en la base de costes (cost pool) a re-
partir con arreglo al CSA, resultaba o no imputable en su totalidad al CSA
(tal y como postulaba el IRS) o, por tal contrario, tan solo la mitad de tal
ceco resultaba imputable al CSA formando parte de los IDC (posicion del
contribuyente). El tribunal se alined con el contribuyente a la vista de las
evidencias presentadas fundamentando que el ceco T&C incluia significa-

17 Algunos autores han defendido la necesaria ponderacion de los diferentes elementos que contribuyen al éxito de un ne-
gocio de distribucion minorista a gran escala, en el sentido de que no puede atribuirse mecanicamente una prevalencia
de los intangibles tecnologicos sobre los de marketing o comerciales, alli donde el desarrollo y explotacion de los mis-
mos esta disociada en el marco de la cadena de valor. Vid.: ScumID, A.: «Tax treatment of services: Does value of pat-
ents and technical know-how prevail over the value of marketing efforts?», /TP.J, January/February 2005, pags. 16y ss.
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tivos costes no relacionados con el desarrollo de los intangibles transferi-
dos con arreglo al CSA. La Tax Court acepto la formula propuesta por el
experto de Amazon que establecia un criterio razonable de imputacion de
los costes integrados en el referido ceco (T&C) a la base de IDC que debia
ser repartida entre las entidades Amazon US y AEHT.

5. ALGUNAS REFLEXIONES AL HILO DE LA SENTENCIA DE LA US TAX
COURT EN EL CASO AMAZON

La sentencia de la Tax Court, a mi modesto entender, no puede ser considerada como un mero
pronunciamiento o precedente extranjero sobre la aplicacion del arm's length en relacion con acuer-
dos de reparto de costes que carece de valor mas alla de tal ambito y regulacion norteamericana.

Por el contrario, esta sentencia americana posee gran valor, al ofrecer una serie de «lecciones»
(en sentido anglosajon) sobre la practica internacional de «transfer pricing valuation & litigation.

Entre los aspectos que podrian ser destacados cabe mencionar, cuando menos, los siguientes:

» El papel determinante de la fijacion de los hechos en los casos de precios de trans-
ferencia, tanto a efectos de realizar el delineamiento transaccional en el analisis
funcional, como de cara a justificar ajustes de comparabilidad, o fundamentar la
sustancia econémica y razones de negocios de operaciones globales de reestructu-

racion empresarial en las que concurren motivos fiscales de cierta relevancia'®.

* Como la carga de la prueba sobre la correcta determinacion del valor de mercado
de las operaciones realizadas, con arreglo al arm's length, recae de forma compar-
tida sobre la administracion y los contribuyentes, de manera que cada parte debe
fundamentar factica y técnicamente su posicion sin poder limitarse a «deconstruir
o destruir la posicion contraria. En este orden de cosas, cabe enfatizar la relevancia
e intensidad con la que se emplean testimonios de expertos técnicos en la practi-
ca procesal norteamericana, a efectos de valorar los hechos, soportar afirmaciones
técnicas o fundamentar criterios econdmicos. En el caso Amazon el contribuyen-
te utilizod 18 expertos y la administracion 12, de suerte que el debate procesal y la

18 Egte aspecto también ha sido destacado por los comentaristas que ponen de relieve como Amazon logré aportar evidencias
mas sélidas en relacion con las premisas sobre las que se fundamentaban sus posiciones fiscales y metodologia valorati-
va. Por ejemplo, Amazon acredité como el nuevo sofiware se desarrolld practicamente desde cero, lo cual eché por tierra
el planteamiento de fondo del IRS que construyd su metodologia partiendo de la base de que los intangibles tecnologicos
se desarrollaban en cadena o evolutivamente, lo cual posee evidentes implicaciones respecto de los costes de creacion de
valor, titularidad y vida util. Igualmente, Amazon logro acreditar la importancia de contribucion de valor a la creacion y
desarrollo de intangibles (fondo de comercio e intangibles de marketing) por parte de las filiales europeas del grupo Ama-
zon. Vid.: SHEPPARD, L.: «Challenging Outbound Transfers of Intangibles», TN/, April, 17, 2017, pag. 192.
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decision judicial finalmente adoptada sobre un buen numero de aspectos técnicos
se fundamento en alguna de las opiniones o testimonios de los expertos que apor-
taron los correspondientes criterios que permitieron al tribunal adoptar posiciones
fundamentadas de forma mds sélida'®. Es mas, podria llegar a afirmarse que, en
determinado tipo de casos, la existencia de reglas procesales que admiten abierta-
mente el uso de este tipo de elementos probatorios determina la estrategia proce-
sal de defensa en favor de procedimientos judiciales domésticos en lugar de acudir
a mecanismos internacionales de resolucion de controversias (MAP/Arbitraje ex
CDI), donde tales aportaciones no tienen tan facil encaje. En este sentido, podria
decirse que esta sentencia ensefia una formula para mejorar el debate procesal en
materia de valoracion de precios de transferencia®’, aunque también pone de relie-
ve su elevado nivel de complejidad técnica que, en ocasiones, puede afectar a la
«igualdad de armas» en este tipo de contiendas (que no solo enfrentan a autorida-
des fiscales y contribuyentes, sino también a Administraciones tributarias de dis-
tintos paises que no siempre poseen los mismos medios y capacidad técnica)?!.

» Lasentencia de la Tax Court aporta igualmente fundamentos técnicos de gran rele-
vancia para la practica actual (post-BEPS) en materia de precios de transferencia,
particularmente respecto de operaciones con intangibles. En este orden de cosas,
cabe destacar, por ejemplo, los principios establecidos en relacion con las siguien-
tes cuestiones técnicas que afectan a la valoracion de la transferencia y licencia de
uso de intangibles: a) el método mas adecuado para valorar complejas operaciones
de transferencia de intangibles (el comparable uncontrolled transaction method o
CUT en este caso)?%; b) la correcta utilizacion de comparables internos y externos,

19 Algunos autores han puesto de relieve como la falta de coordinacion técnica de los testimonios de expertos aporta-
dos por el IRS debilité considerablemente las posiciones mantenidas por la Administracion al revelar inconsistencias
(vid.: Kassam: «IRS Loss in Amazon Case Seen Highlighting a Flawed Approach», 60 DTR K-1, Bloomberg BNA,
03/30/2017, pag. 1).

20 gy parecidos términos, vid.: MARTINS, A.: «Witness Testimony in Transfer Pricing Litigation», International Transfer

Pricing Journal, January/February 2017, pags. 32 y ss. En Espafia, cabe apuntar como cada vez con mas frecuencia se
admiten testimonios de expertos en materia de precios de transferencia, de suerte que en algunos casos su participa-
cion ha sido relevante (STS de 31 de mayo de 2016, caso Peugeot, rec. num. 58/2015 [NFJ062977]), en tanto que en
otros practicamente no se tuvo en cuenta (SAN de 16 de julio de 2015, caso Cadbury Schweppes, rec. nim. 267/2012
[NFJ060631], la cual fue posteriormente anulada por la STS de 21 de febrero de 2017, rec. nim. 2970/2015 [NFJ065744]).
2

—_

De hecho, tal diferencial de capacidad técnica y expertise constituye uno de los principales argumentos esgrimidos por
las autoridades de paises en desarrollo para oponerse a la articulacién convencional de mecanismos de resolucion de
controversias como el arbitraje fiscal internacional. Vid.: WaNYANA OGUTTU: «Resolving Treaty Disputes: the chal-
lenges of Mutual Agreement Procedures with Special Focus on Issues for Developing Countries in Africa», Bulletin
for International Taxation, December 2016, pags. 724 y ss.

22 Acste respecto, cabe destacar la preferencia que, en muchas ocasiones, muestran los tribunales (y la propia OCDE) por la

utilizacion del CUT (o el CUP) en relacion con la determinacion del valor de la transferencia de intangibles en el marco
de operaciones complejas como las planteadas en el caso comentado (vid. en el mismo sentido: Kassam: «IRS Loss in
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y los ajustes de comparabilidad; c) la relevancia del analisis de sustancia economica
de las operaciones realizadas; d) la cuestion de la valoracion agregada o separada de
operaciones conectadas o interrelacionadas; e) la relevancia valorativa y formula para
la fijacion de la vida util de los activos intangibles transferidos; f) la trascendencia
del desarrollo de «Dempe functions» a los efectos de la imputacion de beneficios en
relacion con operaciones intragrupo de transferencia de intangibles; y g) los limites
a la potestad administrativa de ajustes de precios de transferencia, en particular en
lo que concierne a la imposibilidad de «crear» nuevos hechos imponibles a través
de la aplicacion de una norma valorativa como el arm's length principle, o las im-
portantes restricciones sobre el «poder» de reconstruccion y no reconocimiento de
las transacciones realizadas efectivamente por los contribuyentes®3.

* Asimismo, resulta importante destacar como tanto el enfoque administrati-
vo de la regularizacion como la perspectiva de analisis del caso desplegada
por el tribunal americano se construyen desde el respeto o reconocimiento
de la configuracion (y calificacion) de las operaciones intragrupo realiza-
das por el contribuyente, y ello, a pesar de que nos encontrabamos ante una
operacion (legitima) de reestructuracion de un grupo MNE donde concu-

Amazon Case Seen Highlighting a Flawed Approach», op. cit.; y SHEPPARD, L.: «Challenging Outbound Transfers of
Intangibles», op. cit., pags. 192-193). Notese que, a pesar de que se manejan «comparables imperfectos» (externos o
internos) y deben realizarse estimaciones de beneficios considerando flujos de caja esperados durante la vida 1til de los
activos transferidos, el tribunal y los expertos entienden que esta metodologia CUT (CUP) ofrece resultados suficiente-
mente fiables a efectos del profit allocation. En este sentido, no parece que resulte del todo necesario acudir a métodos
two-sided (como el Profit Split) para lograr una aplicacion razonable y consistente del principio de plena competencia
respecto de la valoracion de la transferencia de intangibles en operaciones complejas, sin perjuicio de la conveniencia de
utilizar tales técnicas bilaterales como «sanity check». A este respecto, debe sefialarse que la reconfiguracion del arm's
length derivada del Informe sobre las Acciones 8-10 de BEPS no implica un descabalgamiento o superacion de los mé-
todos de valoracion unilaterales (one-sided), aunque no puede perderse de vista como las Administraciones tributarias
de determinados paises (particularmente los de paises emergentes y en desarrollo) estan defendiendo enfoques metodo-
légicos bilaterales (Profit Split basados en criterios de creacion cuantitativos: ventas, activos y empleados) a efectos de
determinar una asignacion del beneficio alineada con los procesos de creacion de valor (vid.: MILEWsKA, M.: «A Mexican
Perspective on Value Creation under the OECD's BEPS Approach to Transfer Pricingy», /TPJ, January/February 2017,
pags. 49 y ss.; o la Circular 6 del SAT de China, de 28 de marzo de 2017, sobre investigaciones especiales, ajustes de
precios de transferencia y procedimientos amistosos; vid.: BELL, K.: «China's New Transfer Pricing Rules Keep Arm's
Length Approach», Tax Management Transfer Pricing Report, April 5, 2017). La Comision UE también ha mostrado
su preferencia por el CUP y los métodos bilaterales en materia de precios de transferencia, aunque también admite una
metodologia unilateral que sea aplicada de forma ortodoxa o alineada con el estandar internacional/OCDE sobre el prin-
cipio de plena competencia (vid.: EU Commission DG Competition, WP on State Aid and Tax Rulings of 3 June 2016,
y Comunicacion de la Comision Europea relativa al concepto de ayuda estatal conforme a lo dispuesto en el articulo
107, apartado 1, del TFUE, para. 173, 2016/C 262/01).

3 Algunos expertos han puesto de relieve como la sentencia de la Tax Court constata los serios errores técnicos incurri-

dos por el IRS a la hora de realizar los ajustes, particularmente a la hora de aplicar una metodologia inadecuada (DCF)
sobre premisas facticas infundadas (vida util indefinida de activos intangibles referidos a tecnologias muy dinamicas),
obviando la tradicional prevalencia de la valoracion de intangibles a través de métodos basados en comparables inter-
nos y externos (vid.: Kassam: «IRS Loss in Amazon Case Seen Highlighting a Flawed Approach», op. cit., pag. 1).
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rrian motivos fiscales de considerable voltaje. Sin embargo, como quiera
que los hechos y circunstancias evidenciaron una operacion dotada de ra-
zones de negocios y sustancia econémica, todo el enfoque técnico y el de-
bate procesal se focalizo en la estricta aplicacion de la normativa tributaria
(valorativa/profit allocation) con arreglo a su letra y espiritu. Es decir, la
sentencia evidencia que incluso en los paises con una practica mas avanza-
da en materia de transfer pricing donde el enforcement de esta regulacion
alcanza altas cotas en lo que se refiere al control administrativo sobre la co-
rrecta aplicacion del arm's length, el international tax planning dotado de
sustancia econdmica forma parte del sistema. La sentencia también refleja
una cultura juridica de aplicacion y revision judicial de la aplicacion de la
normativa que se construye esencialmente desde y a través del respeto a
los términos en los que esta definida la regulacion aplicable (textualismo
juridico que no prescinde de la interpretacién finalista)**; en este sentido,
este pronunciamiento también revela como la seguridad juridica propia de
los Estados de Derecho no solo requiere «calidad normativa» en lo que
se refiere a los términos en que se legisla (claridad y previsibilidad de los
efectos de la norma, estabilidad, irretroactividad, publicidad, certeza, etc.),
sino también «calidad aplicativay», en el sentido de que todos los sujetos
que participan en el proceso de aplicacion de la normativa (incluyendo la
revision judicial) adopten una posicion consistente con los términos en que
el legislador ha articulado la regulacién aplicable®.

24 Aeste respecto, algunos expertos consideran que, a través de esta sentencia, la US Tax Court envia un mensaje al IRS
de acuerdo con el cual debe «reconsiderar la creacion de Derecho a través de la litigacion» (Kassam: «IRS Loss in
Amazon Case Seen Highlighting a Flawed Approach», op. cit., pag. 2). También se ha destacado como esta saga de
«high-profile tax court cases» revela un sistema excesivamente complejo, inestable y excesivamente litigioso («the
farrago is not a good tax system») que requiere de una reforma sustancial a efectos de crear un marco mas simple,
menos complejo y estable para todas las partes, que sea satisfactorio en términos de politica fiscal y seguridad juridica
(BoweN, D.: «Make transfer pricing great again: extending comprehensive tax reform to cure the deficiencies of the
two-sentence transfer pricing statute», 46 TM International Journal 175, Bloomberg BNA, 04714/2017). Tal critica
no se limita a la regulacion norteamericana de precios de transferencia, sino que la doctrina ha puesto de relieve como
el nuevo marco post-BEPS de transfer pricing & profit allocation lejos de reparar el sistema estableciendo un «régi-
men» mas estable, simple, equilibrado y funcional articula un modelo mas subjetivo, complejo e inestable que abre
avenidas al unilateralismo fiscal y a una doble imposicion estructural para la que no esta preparado el sistema (vid.:
HERRINGTON y LOWELL: «The Evolving World of Global Tax Planning: Part II», /7PJ, March/April 2017, pags. 87
y ss.; y Picciorro, S.: «International Taxation and Economic Substance», BIT, December 2016, pags. 752 y ss.).

2 gl propio G20, con ayuda del FMI y la OCDE, ha puesto de relieve la necesidad de profundizar y desarrollar mecanis-

mos que refuercen la seguridad juridica en materia tributaria, considerando su relevancia para el comercio e inversio-
nes transfronterizas (Comunicado de los Ministros de Finanzas del G20 y de los Gobernadores de Bancos Centrales,
de 17-18 de marzo de 2017). El informe elaborado por el FMI/OCDE a este respecto hace referencia a un conjunto de
medidas que comprenden desde la fase de elaboracion de la norma, pasando por su aplicacion, la revision judicial y
la articulacion de mecanismos alternativos de resolucioén de controversias (OECD/IMF, Report for the G20 Finance
Ministers on Tax Certainty, March 2017).
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Ciertamente, no puede dejar de reconocerse que el pronunciamiento de la Tax Court, aun-
que atafie a una operacion realizada en el afio 2005, se refiere a la aplicacion de la regulacion
norteamericana de cost-sharing arrangements precedente a la reforma llevada a cabo en los afios
2009-2011 en el sentido indicado, y en todo caso se trata de un caso pre-BEPS2®. No obstante, a
nuestro juicio, un buen numero de elementos, razonamientos y fundamentos de la sentencia si-
guen conservando valor y poseen relevancia en un contexto post-BEPS. Y de hecho, una serie
de importantes cuestiones abordadas en el caso Amazon aparecen reflejadas (normalmente de
forma no cerrada o monolitica) en el Informe Final de las Acciones 8-10 de BEPS (v. gr., el pro-
pio concepto de intangible a efectos de precios de transferencia, la delineacion de las operacio-
nes, la atribucion del beneficio en relacion con el desarrollo de « DEMPE functions» y no solo a
partir del criterio de la mera titularidad legal del activo intangible, los ARC, las operaciones de
reestructuracion de grupos MNE, el umbral de comparabilidad y el uso de comparables internos
y externos, los ajustes de comparabilidad, etc.). Ahora bien, no puede perderse vista que el nuevo
soft-law global y guia del estandar internacional del arm's length principle derivada del informe
final OCDE/G20 sobre las Acciones 8-10 BEPS?7, modifica, matiza y clarifica elementos muy
relevantes que afectan a su configuracion y a la metodologia de profit allocation que establece,
de manera que los tradicionales y los nuevos fundamentos de tal estandar tenderan a integrarse
progresivamente?®, lo cual requiere adoptar a nivel doméstico las correspondientes medidas le-

26 E] Informe Final (2015) de las Acciones 8-10 de BEPS revisa el capitulo VIII de las Directrices de Precios de Trans-
ferencia (2010), introduciendo modificaciones sustantivas en relacion con los ARC. Basicamente, la guia OCDE de
2015 establece el control como prerrequisito para que una empresa pueda formar parte de un ARC; cada participante
en un ARC debe contar con la capacidad funcional para ejercer el control sobre los riesgos que asume con arreglo al
ARC y disponer de la capacidad financiera para asumir tales riesgos. A este respecto, tal capacidad funcional requie-
re personal dotado de poderes de toma de decisiones sobre los riesgos, aunque se admite que las «DEMPE functions»
puedan ser desarrolladas tinicamente por uno de los participes de un ARC cuyo objeto sea el desarrollo de intangi-
bles. Por otro lado, la nueva guia, ademas de alinear este capitulo con el nuevo estandar del arm's length post-BEPS,
enfatiza que las contribuciones ordinarias (no preexistentes) de los distintos miembros o participes de un ARC deben
valorarse por el valor de mercado de las actividades o funciones desarrolladas lo cual puede requerir la inclusion de
un margen de beneficio sobre costes (aunque también se admite el mero reparto de costes sin mark up), de suerte que
las contribuciones preexistentes se valoran considerando su «valor potencial». En este orden de cosas, no han faltado
autores (AvI-YONAH) que han puesto de manifiesto como los ARC/CSA, no solo no estan totalmente alineados con
los principios BEPS en materia de precios de transferencia, sino que su regulacion deberia ser eliminada, ya que fa-
cilitan la transferencia de intangibles a jurisdicciones de baja tributacion (vid.: FINLEY, R.: «Amazon Decision Ends
IRS's Failed Bid to Overturn Veritas», TN/, April 2, 2017, pag. 21). Avi-YONAH, R.: «Amazon vs. Commissioner:
Has Cost-Sharing Outlived Its Usefulness?», Michigan Law & Econ Research Paper, n.° 17-003, May 2017.

27 OECD/G20 BEPS Project, Aligning Transfer Pricing Outcomes with Value Creation, Actions 8-10: 2015 Final Reports.

28 En relacion con esta cuestion puede hacerse referencia a algunos estudios que ponen de relieve tal transformacion del

arm'’s length ex BEPS, vid.: STORCK; PETRUZZI; PANKIV y TAVARES: «Global Transfer Pricing Conference «Transfer
Pricing in a Post-BEPS World»», ITPJ, May/June 2016, pags. 216 y ss.; RUITER: «The Future of Transfer Pricing»,
TNI, October 17, 2016, pags. 295 y ss.; EY: How anti-BEPS policies are changing transfer pricing, 2016; PANKIV,
«Post-BEPS Application of the Arm's length principle to Intangibles structures», /7PJ, November/December 2016,
pags. 463 y ss.; ToBIN: «Intangible BEPS Risksy, 45 TM International Journal, 04/08/2016; y WITTENDORF: «BEPS
Actions 8-10: Birth of a New ALS», TN/, January 25, 2016, entre otros.
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El caso Amazon: ;La tltima frontera sobre controversias
E J. M. Calderén Carrero de precios de transferencia, intangibles y economia digital?

gislativas (adecuadas a la politica fiscal nacional) y adecuados mecanismos de enforcement, asi
como ajustar o modular la practica al futuro nuevo marco regulatorio doméstico e internacional.
En este sentido, cabe pensar que el debate sustantivo y procesal que, en relacion con este tipo
casos de ARC para el desarrollo de intangibles, podria tener lugar en un contexto regulatorio ya
adaptado al nuevo estandar internacional del arm's length (post-BEPS) pivotaria sobre enfoques

y coordenadas que incorporan importantes elementos diferenciales derivados del mismo?°.

Por lo que atafie a la regulacion espafiola sobre acuerdos de reparto de costes (ARC), cabe
indicar que la Ley del impuesto sobre sociedades contempla esta figura en el apartado 7 del ar-
ticulo 18. Si bien la normativa espafiola no contiene una regulacion completa de los ARC3?, si
establece los requisitos para considerar un determinado acuerdo como ARC y, en tal sentido, que
las contribuciones que pudieran hacer los participes al mismo tengan la consideracion de gastos
deducibles a los efectos del impuesto sobre sociedades®!. La practica espaiiola revela una frecuen-
te utilizacion de los ARC fundamentalmente por las filiales extranjeras de grupos MNE, a efectos
de enmarcar costes de I+D, marketing y publicidad32, de manera que no estamos ante una figura
exotica, aunque se haya dejado de emplear como una de las piezas centrales de determinados es-
quemas de planificacion fiscal utilizados por algunas MNE americanas. Téngase en cuenta, a su
vez, que la participacion de una entidad espafiola en un ARC referido al desarrollo de intangibles
también puede tener relevancia a los efectos de la aplicacion de la deduccion por actividades de
[+D+i (art. 35 LIS) y del patent box (art. 23 LIS).

29 Ahora bien, no puede perderse de vista que el nuevo marco BEPS de transfer pricing no excluye o bloquea la transfe-
rencia intragrupo de intangibles y el fenomeno de «base erosion & profit shifting», sino que tinicamente lo somete a
determinados condicionantes que afectan al «profit allocation» limitando de forma relevante las operaciones artificiales
o dotadas de escasa sustancia (cash boxes). En el mismo sentido vid., por ejemplo, los comentarios de SHEPPARD, L.:
«Challenging Outbound Transfers of Intangibles», op. cit., pags. 189 y ss.

30 Algunos autores consideran que la laguna regulatoria referida a los aspectos de los ARC que no estan regulados en la

legislacion espafiola se colma por via interpretativa por remision a las Directrices OCDE de Precios de Transferen-
cia (2010, capitulo VIII). A nuestro juicio, tal posicion (y enfoque regulatorio minimalista pivotando sustancialmente
sobre el soft-law de la OCDE) resulta controvertida, y no deja de plantear problemas de legalidad tributaria y seguri-
dad juridica, maxime si se pretende extender tal efecto interpretativo al Informe Final BEPS (2015) sobre las Accio-
nes 8-10, que modifican aspectos relevantes de los ARC y del arm's length (vid. CALDERON: «The Spanish Transfer
Pricing Regime and the OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project», Bulletin of International Taxation,
2016, vol. 70, n.° 8). En este sentido, entendemos que resulta recomendable un desarrollo regulatorio de la legislacion
de precios de transferencia en Espana, que delimite los elementos esenciales y aspectos practicos de la metodologia
para determinar el valor normal de mercado, concretando todas aquellas cuestiones previstas en las Directrices OCDE
respecto de las cuales caben opciones de politica legislativa nacionales.

31 vease igualmente el articulo 18 del Reglamento del impuesto sobre sociedades. En relacion con los ARC puede con-

sultarse el trabajo de LOPEZ DE HARO y CABELLO: «Acuerdos de Reparto de Costes», en CARMONA FERNANDEZ (dir.),
Nuevo Régimen fiscal de las operaciones vinculadas, CISS, Valencia, 2016, capitulo 9.

32 Véanse a este respecto las SSTS de 21 de noviembre de 2013 (rec. nim. 4031/2011 [NFJ053125]) y de 10 de febrero
de 2012 (rec. nim. 2707/2009 [NFJ066464]), SAN de 2 de febrero de 2009 (rec. num. 902/2006 [NFJ033763]), y las
consultas V2241/2010, de 19 de octubre (NFC039431), V1044/2010, de 18 de mayo (NFC038201), y V1463/2012,
de 4 de julio (NFC044957).
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Cabria apuntar, igualmente, como la sentencia de la US Tax Court sobre el caso Amazon
también podria tener cierta influencia sobre el expediente de ayudas de estado que esta tramitan-
do la Comisién europea3, cuando menos si esta adopta en el mismo un enfoque similar al desa-
rrollado en el caso Apple>*.

Como reflexion final, cabria poner de relieve como la sentencia de la US Tax Court en el caso
Amazon revela las tensiones, dificultades y complejidad que rodea y comporta la aplicacion de la
regulacion de precios de transferencia a las transacciones, negocios y cadenas de valor propios de la
economia digital. Tal complejidad puede ser mas o menos intensa dependiendo de muchos factores
como, por ejemplo, el tipo de transaccion o transacciones realizadas que son objeto de supervision
por las autoridades fiscales, de suerte que una reestructuracion que resulte en una segregacion parcial
de la cadena de valor de una MNE constituye un desafio importante para cualquier administracion
en lo que concierne a la determinacion de la correcta aplicacion del arm's length standard. Es cier-
to también que el actual estandar internacional del principio de plena competencia no representa o
contiene una guia de principios o reglas suficientemente desarrollada, completa, clara, consistente
y estable a efectos de establecer o determinar el «profit allocation» que corresponde imputar a cada
eslabon (transaccional) que forma parte de la cadena de valor de los negocios (y operaciones) de
economia digital (la cual, como se sabe, tiende a ser transversal y no susceptible de «ring-fencing»).

Sin embargo, no puede perderse de vista como el proyecto G20/OCDE BEPS, a través de
un «conservative evolutionary approach», por un lado, ha establecido importantes limites a las
estructuras de «planificacion fiscal agresivay, y, por otro, ha actualizado el marco global del es-
tandar internacional del principio de plena competencia con el objetivo de conectar en mayor me-
dida el «profit allocation» con la sustancia econdmica, redimensionando igualmente el papel de
los intangibles y la tecnologia en el contexto del analisis (transaccional) de la cadena de valor de
negocios relacionados con la nueva economia digital. De esta forma, aunque la nueva frontera de
los precios de transferencia bien podria consistir en el desarrollo de los parametros o indicadores
determinantes de la creacion de valor y la metodologia de precios de transferencia aplicable a los
negocios y operaciones de economia digital*®, no puede dejar de sefialarse como la sentencia de la
US Tax Court en el caso Amazon constituye un precedente relevante a estos efectos, toda vez que,
por un lado, revela elementos o pautas que evidencian y facilitan la «practicabilidad» del estandar
de precios de transferencia, y, por otro, aporta una guia para el analisis cualitativo y cuantitativo
de los parametros o factores de creacion o contribucion de valor de negocios de economia digital.

3 U Commission, Commission investigates transfer pricing arrangements on corporate taxation of Amazon Luxem-

bourg, IP/14/1105, Brussels, 7 October 2014.

34 Decision de la Comision, de 30 de agosto de 2016, sobre la ayuda de estado SA. 38373 (2014/C/NN) (Ex 2014/CP)
implementada por Irlanda en relacion con Apple.

35 OvperT, M. y SPENGEL, C.: «International Taxation in the Digital Economy: Challenge Accepted?», WTJ, February,

2017, pags. 3y ss.

36 OLBERT, M. y SPENGEL, C.: «International Taxation in the Digital Economy: Challenge Accepted?», op. cit., pags.
31 yss.
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ExTrRACTO

El presente trabajo tiene por objeto la exposicién de cuestiones practicas planteadas en la realidad,
relativas a los supuestos que el articulo 80 de la LIVA espafiola regula como habilitantes para
efectuar la modificacion de la base imponible del IVA. Debemos sefialar que es dificil la construc-
cion de una teoria general sobre la modificacion de la base imponible, pues la normativa regula
conjuntamente supuestos de modificacion de la base imponible y supuestos de modificacion
de la cuota tributaria. Con el afiadido de que los efectos para el destinatario no son siempre los
mismos, pues en algin caso tendra derecho a percibir la cuota de IVA que le fue indebidamente
repercutida y en otros casos se encontrara que sigue siendo deudor y que el acreedor de la cuota
es el Tesoro Publico.

Palabras clave: impuesto sobre el valor afiadido, base imponible en el IVA, modificacién de la base
imponible en el IVA y supuestos de modificacion de la base imponible en el IVA.
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PRACTICAL QUESTIONS RELATED TO THE SCENARIOS OF
MODIFICATION OF THE TAXABLE BASE OF THE SPANISH
VALUE ADDED TAX

ABSTRACT

The objective of this work is the exposition of practical questions formulated in reality, related
to the scenarios the article 80 of the Spanish VAT law regulate as enabling scenarios to make the
change of the Taxable Base in the Value Added Tax. We need to point out that it is difficult to gene-
rate a general theory about Amendments to the Taxable Base, as the legislation jointly regulates
the scenarios of Amendment to the Taxable Base in the Value Added Tax and Amendment to the
Tax Liability. The effects for the beneficiary are not always the same. In some cases, the taxable
person is in his right to receive the fee that was unduly charged and in others, the taxable person
will continue be in debt with the Public Treasury.

Keywords: value added tax, taxable base in the value added tax, amendment to the taxable base in the
value added tax and scenarios of amendment to the taxable base in the value added tax.
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E 1. Garcia Sinde Supuestos de modificacion de la base imponible en el IVA

1. INTRODUCCION. CUESTIONES GENERALES

1.1. INTRODUCCION

En el presente trabajo analizamos cuestiones practicas relativas a la modificacion de la base
imponible en el impuesto sobre el valor afiadido (IVA) espafiol. Por tanto, no analizamos los casos
en que la modificacion se refiere al tipo impositivo, o a la consideracion de que no se ha produ-
cido el devengo, u otros supuestos, situaciones que también originan la emision de facturas rec-
tificativas y su inclusion en las correspondientes declaraciones del sujeto pasivo.

La regulacion legal de la cuestion se encuentra recogida fundamentalmente en los articu-
los 80 de la Ley 37/1992 del impuesto sobre el valor anadido (en adelante LIVA) —en cuanto a
la regulacion de los supuestos en que la base imponible puede modificarse—y 89 —en cuanto a la
forma de realizar la modificacion—. Ademas, al analizar los efectos de la modificacion de la base
imponible es necesario tener en cuenta el régimen de rectificaciones de deducciones regulado en
el articulo 114 de la LIVA.

Por obvias razones de espacio prescindimos de recoger los textos legales y las modifica-
ciones de que han sido objeto desde la promulgacién de la norma. Nos limitamos a recoger las
cuestiones problematicas que hemos conocido en relacion con algunas de las previsiones lega-
les de modificacion de la base imponible en el IVA, conforme al citado articulo 80 de la LIVA,

Sefialemos, como principio general, que, frente a la opcion de inmodificabilidad de la base
imponible, la LIVA regula la posibilidad de la modificacion de la base imponible, estableciendo
presupuestos y requisitos para materializarla. Y que la modificacion de la base imponible puede
ser al alza o a la baja.

Los epigrafes 2 a 6 de este estudio seran dedicados a analizar cuestiones practicas que la
norma ha planteado en relacion con los supuestos que se regulan en el articulo 80 de la LIVA,
siguiendo el texto legal.

Hemos de sefalar que —como casi todas las operaciones y actuaciones relativas al [IVA— las
que ahora examinamos son de caracter bilateral. Queremos sefialar esta cuestion porque podremos
encontrar criterios contradictorios segiin que el asunto que se analice gire en torno a la modifica-
cion de la base imponible por el sujeto pasivo (lo que le favorece porque supone la existencia de
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menor [VA a ingresar o el nacimiento de un derecho de crédito) o gire en torno a la rectificacion
de deducciones por el destinatario, lo que le perjudica, porque supone un ingreso o un menor de-
recho de crédito.

Una segunda observacion que debemos realizar es que en el articulo 80 se regula un con-
junto de supuestos muy heterogéneos. Asi, hay supuestos de verdadera modificacion de la base
imponible (rescision de una compraventa, por ejemplo) y supuestos en los que lo que se modi-
fica es la cuota (por ejemplo, modificacion por impago del crédito). Igualmente, hay supuestos
en que la modificacion no hace nacer la condicion de acreedor a favor de la Hacienda publica y
supuestos en que la modificacion si produce un efecto de cambio de acreedor, de manera que la
Hacienda publica puede exigir a la persona a la que el sujeto pasivo repercutio inicialmente la
cuota el importe de la misma.

1.2. CUESTIONES GENERALES

Analizamos ahora algunas cuestiones que creemos que afectan a varios o a todos los supues-
tos de modificacion de la base imponible.

1.2.1. Asi, la Resolucion de 26 de junio de 2013 del Tribunal Econdmico-Administrativo
Regional (TEAR) de Madrid (recl. 28-15356-2011) sefiala la improcedencia de la modificacion
de la base imponible del IVA cuando el destinatario de la operacion no esta establecido en el te-
rritorio de aplicacion del impuesto. Se trata de un supuesto de modificacion de la base imponible
por concurso, modificacion que no es admitida por la oficina gestora ya que el concurso no se
sigue en territorio espafol. Aunque el texto no es muy claro, el fundamento de la denegacion de
la modificacion estriba en que el articulo 80.Tres de la LIVA se remite a la Ley concursal espa-
nola. Evidentemente, en este caso parece dificil la insinuacion del Tesoro Publico en un proceso
concursal que se realiza en el extranjero.

Seguidamente, se deniega la posibilidad de acoger la modificacion de la base imponible al
articulo 80.Cuatro de la LIVA, ya que el articulo 24.2 a).2.° del Reglamento del IVA (RIVA) ex-
cluye de la posibilidad de modificacion de bases imponibles en operaciones cuyo destinatario no
esté establecido en el territorio de aplicacion del impuesto.

1.2.2. Emisién de factura rectificativa. La concurrencia de un supuesto de modificacion
de la base imponible se debe plasmar en la emision de una factura rectificativa de la factura ini-
cialmente emitida. La Resolucion de 27 de septiembre de 2012 del TEAR de Andalucia (recl.
14-02703-2011) aborda un supuesto en que la Inspeccion no admite la modificacion de la base,
ya que en la factura rectificativa emitida por incobrabilidad del crédito solo debe rectificarse la
cuota y no la base imponible como habia hecho el sujeto pasivo, a fin de que se mantenga la base
imponible, a efectos de su posible cobro. El tribunal sefiala que esta interpretacion es logica,
pero que la norma no permite concluir que una redaccion de la factura rectificativa que incluya
la rectificacion de la base imponible produzca el efecto de eliminar la rectificacion de la cuota.
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Por su parte, la Resolucion de 24 de enero de 2014 del TEAR de Andalucia (recl. 14-02896-
2013) sefiala que el hecho de que la factura rectificativa no contenga mencion a la factura recti-
ficada no puede tener el efecto de excluir la modificacion de base imponible.

La Resolucion de 11 de abril de 2014 del TEAR de Andalucia (recl. 14-03562-2013) sefia-
la que el hecho de que la factura rectificativa no indique que la modificacion de la base obedece
a la situacion concursal del deudor no es motivo para no admitir la modificacion de la base im-
ponible, pues la misma comunicacion de la modificacion a la Agencia Estatal de Administracion
Tributaria (AEAT) le permite el ejercicio de la funciéon de control.

1.2.3. En cuanto al envio de la factura rectificativa a su destinatario, hay varios criterios.
Sefialemos que la modificacion del articulo 24 del RIVA por el apartado 3 del articulo 1 del Real
Decreto 1073/2014, de 19 de diciembre, ha intentado zanjar la cuestion sefialando la obligacion
del sujeto pasivo de acreditar la remision al destinatario de la factura rectificativa. La exposicion
de motivos del citado real decreto sefala: «se establece que la acreditacion de la remision de la
factura rectificativa al destinatario de la operacion, para proceder a la modificacion de la base im-
ponible, solo se exija en los supuestos de deudor concursal o créditos incobrablesy.

El articulo 24 del RIVA dispone que: «en los supuestos de los apartados tres y cuatro del
articulo 80 de la Ley del Impuesto, el sujeto pasivo debera acreditar asimismo dicha remisiony.

Esta modificacion reglamentaria nos parece la imposicion de una nueva carga al sujeto pasivo
ante la ineficacia de la AEAT para el adecuado control de las modificaciones de base imponible.
Ya en los impresos de declaracion-liquidacion se recoge un apartado para las modificaciones de
bases y, ademas, existe la comunicacion previa a la AEAT de las modificaciones en los casos de
concurso o crédito incobrable. Y todos conocemos las dificultades que existen en Espafia para
realizar notificaciones fehacientes entre personas particulares.

Repasemos algunas cuestiones planteadas con anterioridad a esta reforma. La Resolucion de
30 de septiembre de 2013 del TEAR de Castilla y Ledn (recl. 14-01376-2013) indica que la norma-
tiva no establece ni exige una determinada forma de acreditar la remision de la factura, por lo que
habra que estar a la apreciacion y valoracion de los medios de prueba aportados al procedimiento.

La Resolucion de 12 de diciembre de 2013 del Tribunal Econdémico-Administrativo Cen-
tral (TEAC) (R. G. 00-06102-2011) sefiala que si el deudor reconoce la recepcion de la factura
rectificativa debe considerarse acreditada la remision de la misma.

La Resolucion de 27 de septiembre de 2012 del TEAR de Andalucia (recl. 41-06456-2011)
aborda el tema de una liquidacion que no admite la rectificacion de base declarada por el recla-
mante, ya que el destinatario de la factura —en situacion de concurso— ha declarado que no habia
recibido la factura rectificativa. Sobre esta cuestion se rechaza la mera manifestacion de rechazo
del concursado como suficiente para excluir la modificacion de la base imponible. Y ello, porque
el concursado es el primero que conoce el impago a sus proveedores (en el concurso debe iden-
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tificar a sus acreedores). Segundo, porque el concursado no ha tenido una conducta econémica
correcta, por lo que exigir a sus proveedores una conducta ejemplar no es admisible. Tercero,
porque el concurso es una situacion de trastorno en la vida social por lo que imponer la exigen-
cia de una notificacion fehaciente —que la norma no exige— es una condicion exagerada y supone
una carga excesiva sobre quien es un perjudicado por la mala actuacion del concursado. Cuarto,
porque el concursado no ha probado tener establecido con su proveedor un sistema de notifica-
cion fehaciente de las facturas. Si la factura original fue enviada por correo ordinario se cumple con
la obligacion de remision afirmando que la factura rectificativa fue remitida por correo ordinario,
maxime cuando la misma fue entregada a la Administracion que, con una actuacion diligente e in-
mediata, podria haber contactado con el concursado para comprobar que se produce la rectificacion
de las cuotas deducidas. Quinto, el interés de la propia sociedad para mantener el IVA deducible
—no pagado— debe ceder y subordinarse frente al interés de los proveedores en recuperar el IVA
no cobrado pero declarado o ingresado en el Tesoro. La conclusion es que es perfectamente po-
sible que el proveedor que ha rectificado la factura haya cumplido con su obligacion de remitirla al
concursado y que, sin embargo, no haya llegado al poder del concursado.

1.2.4. En cuanto a la naturaleza juridica de la comunicacion del sujeto pasivo que realiza la
modificacion de la base a la Administracion tributaria, la Resolucion de 7 de noviembre de 2013
del TEAC (R. G. 00-05367-2011) sefiala que dicha comunicacion no determina la existencia de
un procedimiento iniciado a instancia del sujeto pasivo, por lo que si la Administracion quiere
actuar y comprobar la modificacion, debe iniciar de oficio un procedimiento de comprobacion o
de inspeccion.

Por otro lado, la misma resolucion sefnala que el acuerdo de la Administracion consecuencia
de la comunicacion de la modificacién no puede considerarse como comunicacion de las previs-
tas en el articulo 85 de la Ley General Tributaria (LGT).

Sobre la respuesta a esta comunicacion, la Resolucion de 1 de marzo de 2011 del TEAR
de La Rioja (recl. 26-00063-2011) sefiala que no cabe la interposicion de reclamaciéon economi-
co-administrativa contra la comunicacion de la oficina gestora en la que informa al sujeto pasivo
de la improcedencia de modificacion. En este caso, el sujeto pasivo debera esperar a la practica
de la liquidacion en la que no se admita la rectificacion de base imponible realizada para acudir
a la via economico-administrativa.

La Resolucion de 27 de enero de 2012 del TEAR de Extremadura (recl. 06-02044-2009)
sefala que la comunicacion de la modificacion de bases es una mera comunicacion, y no una pe-
ticion de autorizacion para realizar la modificacion, que no esta sujeta a previa autorizacion de
la Administracion.

Sin embargo, la Resolucion de 15 de julio de 2015 del TEAR de Galicia (recl. 15-06514-00)
matiza esta tesis, en el sentido de que la contestacion a la comunicacion de la modificacion de la
base imponible no es una comunicacién meramente informativa si en la misma se declara la im-
procedencia de las modificaciones comunicadas a la Administracion y se anticipa el resultado de
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una futura comprobacion salvo que el reclamante rectifique la modificacion. En cuanto limita los
derechos del contribuyente, dicha comunicacion no es meramente informativa, sino que se trata
de un acto susceptible de recurso o reclamacion.

La Sentencia de 20 de septiembre de 2013 del Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de An-
dalucia (rec. nim. 282/2012) indica que «no entramos aqui en lo relativo a la posible firmeza de
un acuerdo previo del que deriva la liquidacion, ya que se trata, segun se dice, de una mera in-
formacion sin que conste informacion alguna de recursos, con lo que, de considerarse acto, atin
podria ser impugnado al tiempo de impugnarse la liquidaciony.

La Resolucion de 25 de mayo de 2016 del TEAR de Andalucia (recl. 14-00080-2015)
anula la sancion derivada de la liquidacion en la que no se admite la modificacion de la base
imponible, ya que la comunicacion que recibe de la Administracion tributaria no permite poner
de manifiesto la disconformidad del sujeto pasivo con la no admision de la modificacion, pues
en dicha comunicacion se indica que no puede interponerse recurso o reclamacion alguna con-
tra la misma.

1.2.5. Comunicaciéon de la modificacién. La Resolucion de 23 de enero de 2015 del
TEAR de Andalucia (recl. 41-04675-2014) rechaza que la exigencia de comunicacion de la
modificacion prevista en el articulo 80 de la LIVA pueda considerarse cumplida por el hecho
de haber hecho alusion a la misma en un recurso contra la denegacion de un aplazamiento, ni
en la interposicion de reclamacién econdmico-administrativa o en la pieza separada de sus-
pension ante el TEA, pues la comunicacion debe dirigirse a la AEAT y dentro de la AEAT a
la oficina gestora para que pueda controlar el procedimiento de subrogacion que la modifica-
cion de bases conlleva. Sin que pueda alegarse que la personalidad juridica Unica de la AEAT
permita considerar que la comunicacion especifica de la modificacion de bases puede ser sus-
tituida por la indicacién de que ha existido la modificacion en un escrito dirigido a la misma
con otra finalidad y a distinto 6rgano.

1.2.6. Tipo aplicado en la factura rectificativa. La Resolucion de 30 de septiembre de 2016
del TEAR de Andalucia (recl. 41-02470-2015) sefiala que el tipo aplicable en la factura rectifi-
cativa es el tipo que se aplic6 en la factura que se rectifica.

1.3. SOLICITUD DE DEVOLUCION DE INGRESOS INDEBIDOS COMO
MEDIO SUPLETORIO ANTE LA FALTA DE REALIZACION DE LA
MODIFICACION DE BASE IMPONIBLE

Es el caso abordado en la Resolucion de 25 de septiembre de 2014 del TEAR de Andalucia
(recl. 41-05169-2013) que seiala que, ante el impago de sus clientes, el sujeto pasivo tendria que
haber acudido a los mecanismos del articulo 80 de la LIVA, pues con la rectificacion de bases lo
que se produce es una subrogacion del Tesoro Publico en el importe de las cuotas de IVA en la
posicion acreedora del reclamante frente al cliente que no le ha pagado. Y para que se produzca
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este cambio deben cumplirse escrupulosamente los plazos y formas del articulo 80 de la LIVA.
Por ello, ante la falta de modificacion de las bases lo que debe hacer el reclamante es perseguir
el cobro de lo debido por los procedimientos civiles y mercantiles que regula el ordenamiento
juridico frente a sus deudores.

1.4. CONTROL DE LA MODIFICACION DE BASE IMPONIBLE

La Resolucion de 30 de octubre de 2014 del TEAR de Andalucia (recl. 14-03071-2013)
anula una liquidacion provisional en la que se excluia una rectificacion de bases por el hecho de
que en la comunicacion se hiciera mencion al articulo 80.Cuatro de la LIVA, cuando ya existia
la declaracion de concurso (art. 80.Tres LIVA); porque dicho escrito no fue contestado; porque
la Hacienda publica pudo insinuarse en el concurso y por el tiempo transcurrido entre la comu-
nicacion y la liquidacion (mas de tres afios).

1.5. EXCLUSION DE LA EXISTENCIA DE ENRIQUECIMIENTO INJUSTO
POR LA NO ADMISION DE LA MODIFICACION DE BASE IMPONIBLE

Es la tesis de la Resolucion de 26 de febrero de 2016 del TEAR de Andalucia (recl. 14-
02594-2014) pues solo a la voluntad del sujeto pasivo se debe el fraccionamiento de pago que se
aprecia para el cobro de la factura y la falta de comunicacion de la modificacion es el incumpli-
miento de un requisito imprescindible, pues tal comunicacién es el mecanismo que permite a la
Administracion exigir el pago de la cuota repercutida, bien por la via de rectificacion de deduc-
ciones, bien por su exigencia directa al deudor. Al no haberse perfeccionado la modificacion de
base imponible por causas imputables al reclamante, debe estar y pasar por sus consecuencias.

1.6. CARACTER DE LOS DEFECTOS QUE EXISTAN EN EL PROCESO DE
MODIFICACION DE BASES IMPONIBLES

La Resolucion de 29 de julio de 2016 del TEAR de Andalucia (recl. 14-02095-2015) recoge
que el sujeto pasivo expone que una vez presentado el escrito comunicando la modificacion de
la base imponible recibié una comunicacion telefonica (expone el nombre de la funcionaria) por
lo que presentd dos escritos de subsanacion. El tribunal entiende razonable considerar probado
que hubo un contacto telefoénico entre el sujeto pasivo y la Administracion que le lleva a subsa-
nar defectos de la comunicacion de la modificacion. El principio de confianza legitima lleva al
tribunal a considerar que los defectos observados se consideraban defectos subsanables, pues de
lo contrario lo que tendria es que haberse adoptado el acuerdo comunicando la improcedencia
de la rectificacion invitando al reclamante a rectificar la rectificacion de bases. Ademas, no se
observan defectos que impidan la rectificacion de deducciones al destinatario de la modificacion
de bases imponibles.
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2. DEVOLUCION DE ENVASES Y DESCUENTOS (ART. 80.UNO LIVA)

2.1. DESCUENTO CONCEDIDO POR EL EXPORTADOR NO ESTABLECIDO
EN TERRITORIO DE APLICACION DEL IMPUESTO

Es el supuesto recogido en las Resoluciones de 28 de septiembre de 2011 (R. G. 00-05035-
2009) y 15 de noviembre de 2012 (R. G. 00-03258-2011) del TEAC, en las que se establece que
el descuento concedido por un exportador no establecido en el territorio espaiiol de aplicacion del
impuesto no produce rectificacion de la base imponible, pues la operacion sobre la que se practica
la rebaja o descuento es la exportacion (localizada fuera del territorio de aplicacion del impuesto).

2.2. FORMALIDADES

En el caso de descuentos se deben emitir las facturas rectificativas y las mismas tienen por
objeto permitir la adecuada identificacion de las facturas objeto de rectificacion y de las mercan-
cias o servicios sobre cuyo precio se ha efectuado el descuento. Asi resulta de la Resolucion de
26 de mayo de 2009 del TEAC (R. G. 00-02260-2007).

2.3. DESCUENTO CONCEDIDO A UN SEGUNDO COMPRADOR

Se efectta la venta de una finca con precio aplazado. El comprador la vende a un tercero
que se subroga en la obligacion de pago del precio inicial. Los vendedores iniciales conceden
una quita al segundo comprador y pretende una rectificacion de base de la primera operacion,
con devolucion parcial del IVA ingresado. Las Sentencias de 15 de noviembre de 2013 (rec.
nam. 335/2012) y 9 de enero de 2014 (rec. nim. 334/2012) del TSJ de Andalucia no admiten
la rectificacion y sefalan que «se trata de un supuesto normal en los usos entre empresarios, de
descuentos o ventajas en razon de resultados, lo que nada tiene que ver con una rebaja de pre-
cio acordada entre deudor y acreedor de una deuda aplazada con garantia real a cambio de una
reduccién del plazo. No se trata aqui de un rappel o de un descuento entre empresarios, sino
de una mera operacion de significado financiero en la que se elimina el sobreprecio derivado
del aplazamiento.

2.4. CARGA DE LA PRUEBA

La Resolucion de 30 de junio de 2011 del TEAR de Andalucia (recl. 41-08953-2008 y acu-
muladas) sefiala que la existencia de devoluciones supone un menor ingreso de IVA, por lo que
la carga de la prueba recae sobre el reclamante, conforme a lo dispuesto en el articulo 105 de la
LGT. En dicha resolucién se consideran no probadas las devoluciones porque, entre otras cues-
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tiones, tales devoluciones determinaban un saldo negativo de caja, lo que dada la naturaleza de
esta cuenta contable es imposible.

La Resolucion de 29 de febrero de 2012 del TEAR de Andalucia (recl. 41-02702-2009) tam-
poco admite unos descuentos por volumen de operaciones o rappels por la falta de constancia
documental de los mismos, por el hecho de que los descuentos de varios ejercicios se efectuaron
en la misma fecha y porque carecen de la adecuada coherencia (pues a volumenes de operacio-
nes anuales similares se aplican descuentos distintos).

2.5. ASUNCION POR UN TERCERO DEL PAGO DE LA FACTURA

La Resolucion de 27 de noviembre de 2014 del TEAR de Andalucia (recl. 11-01955-2013)
sefiala que el hecho de que el sujeto pasivo firme con un tercero un convenio por el que este ul-
timo asume el pago de una factura del primero —que responde a una operacion real— no es un su-
puesto de modificacion de la base imponible, al no estar contemplado en los articulos 80 y 81 de
la LIVA. Ademas, resultaria que al final no se ha repercutido el IVA a nadie, pues no se repercute
al tercero, sino que se deja sin efecto la repercusion inicial.

2.6. QUITA DE DEUDA

La Resolucion de 11 de abril de 2014 del TEAR de Andalucia (recl. 14-03640-2013) sefiala
que lo sucedido en el caso sometido a su consideracion es que ante una situacion de morosidad
se ha celebrado un acuerdo de quita, pero la rectificacion no se ha ajustado a las previsiones del
articulo 80.Tres y Cuatro de la LIVA.

2.7. DESCUENTO CONCEDIDO EN DOCUMENTO PRIVADO QUE
CONTRAVIENE LO PACTADO EN ESCRITURA PUBLICA

La Resolucion de 30 de septiembre de 2016 del TEAR de Andalucia (recl. 41-00092-2016)
no admite unas modificaciones de bases imponibles que resultan de documentos privados por los
que se modifican los precios pactados por escritura publica en venta de viviendas. La resolucion
considera que no se ha probado su procedencia con arreglo a derecho, ni a los usos del comercio,
pues el descuento debe figurar en la factura original y en la escritura; las bonificaciones pactadas
en documentos privados no pueden modificar las bases imponibles que constan en escritura pi-
blica y conforme al articulo 1.230 del Codigo Civil los documentos privados que alteran lo pac-
tado en escritura publica no pueden surtir efectos frente a un tercero como la Hacienda publica.

En la Resolucion de 30 de julio de 2015 del TEAR de Andalucia (recl. 41-02887-2014) en-
contramos que con una actuacion similar se ha intentado conseguir una mayor financiacion hipo-
tecaria para el comprador, segiin manifiesta el reclamante.
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3. OPERACIONES SIN EFECTO (ART. 80.DOS LIVA)

3.1. FALTA DE PRUEBA DE LA RESCISION DE LA OPERACION

En el caso de la Resolucion de 30 de julio de 2009 del TEAR de Andalucia (recl. 11-00969-
2009), se aborda un supuesto de solicitud de devolucion del IVA repercutido en la venta de una
vivienda basandose el comprador en que pesa sobre la vivienda una orden de demolicion, por lo
que procederia la resolucién del contrato. Como no se ha probado tal resolucion efectiva del con-
trato, no se admite la modificacion de la base imponible.

La Resolucion de 28 de abril de 2011 del TEAR de Castilla y Leon (recl. 24-00229-2009) no
admite una modificacion de base imponible puesto que de las pruebas aportadas no resulta que haya
tenido lugar la resolucion del contrato entre el sujeto pasivo y una Administracion publica, sino que
lo que sucede es que existen dudas sobre el importe total que la Administracion contratante debe
pagar. La resolucion deniega el derecho a la devolucion al no haberse ejercitado accion alguna con-
tra el vendedor y no existir resolucion judicial firme o no existir acuerdo de las partes que resolvie-
se el contrato de compraventa o redujese su precio. Es decir, no es posible que una de las partes de
la operacion indique que la misma se ha resuelto, sino que es preciso para considerar que la opera-
cion sujeta a IVA ha quedado sin efecto o que existe una sentencia judicial firme que ha dejado sin
efecto la operacion o existe un acuerdo entre las partes por las que se deja sin efecto la operacion.

Con caracter general, aunque en un caso de devoluciones de ventas, creemos que es aplicable
para todos los supuestos de modificacion de la base imponible la Resolucion de 26 de enero de
2010 del TEAC (R. G. 00-02483-2006) que sefiala que el sujeto pasivo debe acreditar suficiente-
mente las devoluciones de ventas para proceder a la modificacion de la base imponible declarada.

Evidentemente, la oficina gestora o la Inspeccion puede realizar actuaciones acerca del clien-
te/destinatario de la operacion (interesado en cuanto puede suponer una rectificacion de sus de-
ducciones o el nacimiento de un derecho de crédito por el IVA indebidamente repercutido) para
comprobar si la causa de la modificacion de la base imponible existe o no.

La mera declaracion unilateral de la Administracion concursal sobre el hecho de haber que-
dado sin efecto determinadas entregas de inmuebles no es prueba de que proceda la rectificacion
de la base imponible. Este es el criterio de la Resolucion de 28 de febrero de 2014 del TEAR de
Murcia (recl. 30-05998-2012). Sefiala el tribunal que o el momento del acuerdo de las partes o la
resolucion judicial seran los momentos en que puede entenderse producida la modificacion de la
base imponible. No dice nada el tribunal sobre la exigencia de firmeza de la resolucion judicial
o administrativa que deja sin efecto las operaciones.

La Sentencia de 15 de enero de 2015 del TSJ de Andalucia (rec. nim. 555/2013) sefala que
modificaciones de bases imponibles por importe de mas de dos millones de euros, con vincula-
cion entre las partes, no son admisibles sin una explicacion razonable del obligado tributario que
insta la rectificacion.
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La Resolucion de 18 de diciembre de 2015 del TEAR de Andalucia (recl. 41-092042-2013)
no admite en el ejercicio 2013 la modificacion de la base imponible por rescision de operaciones
de los ejercicios 2006 a 2008, sin que exista prueba documental de las rescisiones, ni documento
alguno del periodo intermedio, entre la operacion y la modificacion de la base.

3.2. EXIGENCIA DE FIRMEZA DE LA RESOLUCION, JUDICIAL O
ADMINISTRATIVA, QUE DEJA SIN EFECTO TOTAL O PARCIALMENTE
UNA OPERACION

La Resolucion de 19 de julio de 2011 del TEAC (R. G. 00-02760-2009) sefala que no es confor-
me a derecho la emision de la factura rectificativa antes de la firmeza de la resolucion que deja sin efec-
to la operacion. Sefiala, asimismo, que la rectificacion no es exigible al proveedor antes de la firmeza.

También la Resolucion de 25 de abril de 2012 de la Sala Desconcentrada de Alicante del
TEAR de Valencia (recl. 03-01567-2011) exige la firmeza de la sentencia judicial que resuelve
un contrato para que sea procedente la modificacion.

Sin embargo, la Resolucion de 28 de enero de 2016 del TEAR de Valencia (recl. 46-09616-
2014) sefiala que aunque esté pendiente de resolucion la contienda judicial promovida por una de
las partes, lo cierto es que las prestaciones del contrato se han reintegrado, por lo que procede la
modificacion de la base imponible. Se considera que la accion judicial ejercitada por el comprador
no dejaria sin efecto la resolucion del contrato realizada en ejercicio de una condicion resolutoria.

En este caso, la modificacion debe producirse cuando las fincas vendidas se reinscribieron
en el Registro de la Propiedad a nombre de los vendedores —se excluye asi la tesis del comprador
de que la modificacion debe efectuarse cuando se produjo el vencimiento del plazo concedido en
el requerimiento de pago y advertencia del ejercicio de la condicion resolutoria.

3.3. PLAZO PARA SOLICITAR UNA DEVOLUCION CONSECUENCIA DE
UNA MODIFICACION DE BASE

La Resolucion de 22 de mayo de 2014 del TEAC (R. G. 00-02474-2011) aborda un caso en
que el sujeto pasivo, en cumplimiento de un contrato, emite una factura con repercusion de IVA,
declara la cuota repercutida, pero el destinatario rechaza la repercusion e inicia un procedimien-
to judicial sobre el precio del contrato.

Pues bien, el TEAC sefiala que la resolucion judicial sobre el precio del contrato interrumpe la
prescripcion del derecho a solicitar la devolucion de ingresos indebidos por parte del sujeto pasivo.

Sefiala el TEAC que, a la vista de la resolucién judicial sobre el precio, debe modificarse la
base imponible, rectificindose la factura y la repercusion indebidamente realizada y que el sujeto
pasivo dispone de cuatro afios desde la firmeza de la resolucion judicial para pedir la devolucion
del IVA repercutido en exceso.
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Y termina el TEAC sefialando de la devolucion del ingreso indebidamente efectuado es el sujeto
pasivo, dado que el acto de repercusion no fue efectivo o no surtio efectos, al oponerse el destinatario.

Poco hay que afiadir, por nuestra parte, a estos pronunciamientos. La tinica cuestion que podria
plantearse es el plazo de prescripcion del derecho a liquidar en el caso de que el destinatario hubiera
ejercitado el derecho a la deduccion usando como titulo la factura a la que se ha opuesto. Entendemos
que el plazo de cuatro afios de prescripcion del derecho a liquidar debe computarse igualmente para
el destinatario desde la firmeza de la sentencia que determina la base imponible definitiva y correcta.

En este caso, la Administracion tributaria puede ser totalmente ajena a la existencia de un
litigio sobre el precio y la repercusion. La inica cuestion es que el destinatario puede haber ejer-
citado el derecho a la deduccién con la factura y con el IVA repercutido a los que se ha opuesto
en un ejercicio ya prescrito. Pero entendemos que en la medida en que el destinatario es quien
ejercita la accion, debe conservar las declaraciones y registros del ejercicio en que ha recibido las
facturas y de los cuatro posteriores, para poder comprobar el ejercicio del derecho a la deduccion.

La Resolucion de 25 de septiembre de 2015 del TEAR de Andalucia (recl. 41-01103-2014) apli-
ca la citada resolucion del TEAC y la extiende a un supuesto de resolucion contractual, no judicial.

3.4. INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL

En un supuesto de permuta de solar por obra futura, la Resolucion de 8 de septiembre de
2014 del TEAR de La Rioja (recl. 26-00457-2012) sefiala que el mero incumplimiento de la obli-
gacion de edificar y entregar la obra futura no habilita a solicitar la devolucion del IV A soportado.
El procedimiento, una vez acreditada la resolucion, es el de modificacion de la base imponible
actuando en los términos del articulo 89.Cinco de la LIVA.

También en un supuesto de permuta de solar por obra futura la Resolucioén de 16 de febrero
de 2015 del TEAR de Cataluia (recl. 08/7729/2011) entiende que la ejecucion de la garantia de
la prestacion futura supone que la operacion quedo sin efecto en el momento en que la ejecucion
de la garantia resolvio el contrato. Ello conlleva la legitimacion de quien pagoé el IVA para instar
la aplicacion del supuesto del articulo 89.Cinco b) de la LIVA y obtener la rectificacion del IVA
que ha devenido indebidamente repercutido.

3.5. CAUSAS DE RESOLUCION PREVISTAS EN EL CONTRATO

La ya citada Resolucion de 30 de septiembre de 2016 del TEAR de Andalucia (recl. 41-
02470-2015), indica que el hecho de que el contrato original recoja una serie de supuestos de re-
solucion unilateral del contrato no excluye que proceda la modificacion de la base imponible en
un supuesto de resolucion por mutuo acuerdo, que se considera incardinado en la expresion «con
arreglo a Derecho» del articulo 80.Dos de la LIVA.
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3.6. PLAZO PARA EFECTUAR LA MODIFICACION

La citada Resolucion de 30 de septiembre de 2016 del TEAR de Andalucia (recl. 41-02470-
2015) no permite que la modificacion de base imponible se pueda excluir por el hecho de haber-
se efectuado fuera del plazo de cuatro afios desde el devengo, pues el articulo 89.Uno de la LIVA
distingue entre los supuestos de determinacion incorrecta de la base imponible y los supuestos de
modificacion de la base imponible del articulo 80 de la LIVA, supuesto este Glltimo en que el plazo
de cuatro afos se computa desde que se produjeron las circunstancias a que el refiere el articulo 80
dela LIVA. Ademas, del articulo 114.Dos.2.°, parrafo final de la LIVA, resulta que la rectificacion
de deducciones debe realizarse cuando se reciba el documento rectificativo, por lo que no se puede
oponer por el destinatario la improcedencia de la rectificacion de deducciones.

3.7. DECLARACION ADMINISTRATIVA DE FALLIDO

La Sentencia de 20 de septiembre de 2003 del TSJ de Murcia (rec. nim. 1036-2000) conside-
ra que las declaraciones de fallido realizadas por un ayuntamiento dan lugar a la modificacion de
la base imponible, al quedar sin efecto la operacion gravada. Y ello porque a esta declaracion se
llega a través de un procedimiento administrativo y porque el articulo 80.Dos de la LIVA se refiere
aresoluciones administrativas que dejen sin efecto total o parcialmente las operaciones gravadas.

Esto, evidentemente, en nuestra opinion, no tiene por qué ser cierto. El hecho de que no
pague una deuda no implica que la operacion haya quedado sin efecto. Lo adecuado es la modi-
ficacion de la base imponible amparandose en el supuesto de crédito incobrable.

3.8. RESOLUCION DE CONTRATO DE ARRENDAMIENTO POR FALTA DE
PAGO

La Sentencia de 28 de junio de 2004 del TSJ de la Comunidad Valenciana (rec. ntim.
569/2004) considera que la sentencia civil que declara resuelto un contrato de arrendamiento por
falta de pago es titulo para aplicar el articulo 80.Dos de la LIVA. Se excluye asi la tesis de la Ad-
ministracion de que solo podria realizarse la modificacion (compensacion es el término que uti-
liza la sentencia) desde el incumplimiento.

3.9. EMISION DE FACTURAS POR ERROR

La Sentencia de 12 de mayo de 2016 del TSJ de Andalucia (rec. nim. 98/2014) excluye
una rectificacion de unas bases imponibles consignadas en unas facturas que se dicen emitidas
por error, ya que existen indicios de la real prestacion de servicios, se considera improbable el
error informatico alegado, ya que todas las facturas —rectificadas y rectificativas— tienen la misma

E16 www.ceflegal.com

"Todos los derechos reservados. Cualquier forma de reproduccion, distribucién, comunicacién publica o transformacion de esta obra solo puede ser realizada con la autorizacion del Centro de Estudios
Financieros, CEF, salvo excepcion prevista por la ley. Dirijase a CEDRO (Centro Espafiol de Derechos Reprograficos, www.cedro.org) si necesita fotocopiar o escanear algun fragmento de esta obra
(www.conlicencia.com; 91 702 19 70 / 93 272 04 47)".



E 1. Garcia Sinde Supuestos de modificacion de la base imponible en el IVA

fecha, por lo que el cauce de la modificacion es la aplicacion del articulo 80 de la LIVA si se
acredita que han surgido problemas posteriores relacionados con el desarrollo y efectividad de
las operaciones facturadas.

3.10. OPERACIONES VINCULADAS O SUBORDINADAS

La Sentencia de 22 de noviembre de 2005 de la Audiencia Nacional (rec. num. 271/2004) se-
fnala que la resolucion de una compraventa no afecta ni determina la ineficacia del servicio consis-
tente en la concesion de una opcion de compra, pues este es un hecho imponible anterior y perfecto.

3.11. EJERCICIO DE LA ACCION DE RESCISION

La Resolucion de 27 de septiembre de 2012 del TEAR de Andalucia (recl. 14-02295-2011)
parte de un caso de una venta sin repercusion de [IVA. La liquidacion exige el [IVA al considerar
que el mismo debio ser repercutido. El reclamante alega que ha ejercitado una accion de resci-
sion de la operacion.

El tribunal sefala que la accion de rescision en el ejercicio 2011 no tiene influencia alguna
en la liquidacion del periodo de la operacion (2008), sin perjuicio de los efectos que pueda pro-
ducir una sentencia que decrete la rescision.

3.12. MODIFICACION DE BASE ENTRE PARTES VINCULADAS

La Resolucion de 27 de noviembre de 2015 del TEAR de Andalucia (recl. 11-03378-2014)
aborda un caso de modificacion de base por modificacion del precio de una compraventa de una vi-
vienda entre una sociedad y el padre del administrador, modificacién que no se admite. Y ello, por
la vinculacion, porque no se ha acreditado que un descuento parecido al que plasma en la operacion
se haya concedido a los restantes compradores de la promocion y no se justifica motivo alguno para
la concesion del descuento, maxime cuando existe un documento previo en que se fija el precio.

3.13. ASUNCION DE DEUDA DE IVA NO ORIGINA LA MODIFICACION DE
LA BASE IMPONIBLE

La Resolucion de 13 de febrero de 2015 del TEAR de Andalucia (recl. 41-08388-2014)
analiza un caso de una sociedad municipal que prestaba el servicio de aguas, que es asumido por
el ayuntamiento. Con motivo de la asuncion del servicio, al considerar que la deuda de IVA la
asumia el ayuntamiento, la sociedad emite una factura rectificativa. No se admite pues la modi-
ficacion de base debe ajustarse a lo dispuesto en el articulo 80 de la LIVA.
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3.14. NECESIDAD DE DECLARACION DE LA OPERACION ORIGINAL

La Resolucion de 25 de noviembre de 2016 del TEAR de Andalucia (recl. 41-01469-2016)
analiza un caso en que la oficina gestora pone de manifiesto que la suma de los importe de las
facturas del reclamante contabilizadas por el destinatario (entre las que no se encuentra la recti-
ficada) coincide con el importe declarado por el sujeto pasivo en el modelo 347, lo que supone
que la factura supuestamente rectificada no fue declarada. Lo que unido a que la sentencia que
se aporta se refiere a operaciones de un ejercicio distinto al ejercicio en que se emitié la factura
rectificada, llevan a denegar la rectificacion declarada.

3.15. DENEGACION DE LA MODIFICACION POR INEXISTENCIA DE LA
RESCISION

La Resolucion de 28 de octubre de 2016 del TEAR de Andalucia (recl. 14-02492-2014) no
admite una modificacion de la base imponible por una supuesta rescision de la venta de una vi-
vienda por varios motivos. Causa extrafieza que el 1 de agosto haya un pago a cuenta y el 5 de
agosto se pida la rescision. Con fecha posterior se otorga por el reclamante escritura de venta de
una vivienda a la esposa de la persona con la que se otorga la rescision analizada y que origina
la modificacion. Que la explicacion de esta conducta es producir una minoracion del tipo de IVA
aplicable (el RDL 6/2010 rebajé el tipo de IVA para viviendas al 4 %). Que no existen conse-
cuencias por la rescision del contrato (pérdida de sefales o arras). Y en la escritura de venta a la
esposa se aplican las cantidades percibidas del primer comprador. La conclusion es que no ha exis-
tido rescision del contrato original, por lo que no se admite la modificacion de la base imponible.

4. SITUACION CONCURSAL DEL DESTINATARIO DE LA OPERACION
(ART. 80.TRES LIVA)

4.1. COMPATIBILIDAD ENTRE LA MODIFICACION POR IMPAGO Y LA
MODIFICACION POR SITUACION CONCURSAL

Esta compatibilidad se establece en la Resolucion de 20 de septiembre de 2012 del TEAC
(R. G. 00-02471-2010), dado que la LIVA no establece expresamente la incompatibilidad entre
los dos supuestos.

Aunque no deja de reconocer el TEAC que la existencia del concurso de acreedores puede
hacer inviable la accion judicial, lo fundamental es que si intentada la modificacion de la base
imponible por impago y no habiéndose cumplido alguno de los requisitos exigidos y no habién-
dose, por tanto, perfeccionado la modificacion, la posterior declaracion en concurso del deudor,
habilita al sujeto pasivo para la rectificacion de la base imponible. Siempre que se cumplan todas
las exigencias propias de esta modificacion de la base imponible.
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La Resolucion de 24 de enero de 2013 del TEAC (R. G. 00-04606-2010) reitera el criterio
pero hace constar que es aplicable dado que el supuesto de hecho analizado es anterior a la en-
trada en vigor de la Ley 16/2012. Esta ley modifica el articulo 80.Cinco, apartado 3.°, en los si-
guientes términos: «tampoco procedera la modificacion de la base imponible de acuerdo con el
apartado cuatro del articulo 80 de esta ley con posterioridad al auto de declaracion de concurso
para los créditos correspondientes a cuotas repercutidas por operaciones cuyo devengo se pro-
duzca con anterioridad a dicho auto».

4.2. COMUNICACION DE LA MODIFICACION A LA ADMINISTRACION
TRIBUTARIA. FUERA DE PLAZO. POR ESCRITO

La Resolucion de 30 de noviembre de 2012 del TEAR de Murcia (recl. 30-00370-2011) sefiala
que los plazos para la modificacion de la base imponible deben cumplirse escrupulosamente, sin
que tal exigencia vulnere los principios de capacidad econdémica, proporcionalidad y neutralidad.

La Resolucion de 28 de junio de 2013 del TEAR de Murcia (recl. 30-01221-2011) entiende
que el retraso ha perjudicado las posibilidades de un adecuado ejercicio de las funciones de ges-
tion y control del impuesto que incumben a la Administracion, por lo que no se admite la rectifi-
cacion, aunque la modificacion hubiese sido notificada a la administracion concursal.

La Resolucion de 28 de junio de 2012 del TEAR de Andalucia (recl. 21-01143-2011) re-
salta que la comunicacion de la rectificacion a la Administracion no es una mera formalidad in-
trascendente, sino un requisito material de la rectificacion pues no efectuar la comunicacion o
efectuarla tardiamente impide el ejercicio de las facultades de comprobacion y puede perjudicar
a la Hacienda publica, por la deduccion indebida de cuotas por el concursado.

La Sentencia de 20 de mayo de 2014 del TSJ de Andalucia (rec. nim. 623/2012) sefala que
«lo cierto es que el plazo de un mes para llevar a cabo la misma (la comunicacion) encuentra su
justificacién en el propio procedimiento concursal, en el cual también la Administracion tribu-
taria ha de poder ejercitar sus derechos sobre el concursado, de tal forma que la ausencia de co-
municacion o incluso el simple retraso en dar a conocer tal situacion puede suponer un perjuicio
evidente para la Hacienda publica».

La Resolucion de 27 de marzo de 2014 del TEAR de Andalucia (recl. 14-00984-2013) se-
fala que la comunicacion de la modificacion de la base imponible no es una mera formalidad,
sino un instrumento de defensa del crédito publico y la no exigencia del cumplimiento del plazo
llevaria a la arbitrariedad absoluta y dejaria la norma sin contenido.

La Resolucion de 16 de diciembre de 2016 del TEAR de Andalucia (recl. 41-08181-2016)
analiza un caso en que se practica liquidacion provisional al no admitir una modificacion de base
imponible, ya que la comunicacion de la misma no fue efectuada por via electronica, como exige
el vigente articulo 24 del RIVA que hemos analizado. Dice la resolucion que debe admitirse la
modificacion de base y anular la liquidacion, ya que el escrito fue presentado en el Registro Ge-
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neral, donde no se le debid admitir, y una vez admitido, no consta la devolucion del escrito al su-
jeto pasivo con indicacion de su inadecuada presentacion y, por ultimo, no se observa perjuicio
alguno para el Tesoro, pues el documento escrito recibido en la AEAT permite conocer la recti-
ficacion y personarse en el concurso, insinuando el crédito derivado de la misma.

4.3. SUJETO PASIVO EN REGIMEN SIMPLIFICADO

La Resolucion de 30 de octubre de 2012 del TEAR de Galicia (recl. 15-03086-2012) sefia-
la que el sujeto pasivo en régimen simplificado no puede realizar la modificacion de la base im-
ponible en caso de declaracion en concurso de acreedores de un cliente. Igualmente, sefiala que
las operaciones realizadas con el concursado se tienen en cuenta para determinar su volumen de
operaciones y, en su caso, determinar la exclusion del régimen simplificado.

4.4. SUJETO PASIVO EN TERRITORIO FORAL QUE PRESENTA LA
COMUNICACION DEL ARTICULO 24.2 DEL RIVA ANTE LA HACIENDA
FORAL, CUANDO LA AEAT POSEE COMPETENCIA GESTORA, NO
INSPECTORA, SOBRE LAS DECLARACIONES DE IVA

La Resolucion de 31 de enero de 2013 del TEAR del Pais Vasco (recl. 48-00204-2011) se-
fala que la comunicacion de la modificacion de la base imponible debe presentarse en todas las
Administraciones ante las que se declard, pues aunque no sean competentes para la Inspeccion,
si conservan competencias en relacion con la exaccion del tributo.

4.5. IMPORTE DE LA MODIFICACION

La Resolucion de 28 de febrero de 2013 del TEAR de Murcia (recl. 30-05123-2010) aborda
un supuesto de venta de un terreno en el que el precio se pagard con unos pagarés no bancarios
y mediante la subrogacion en un préstamo.

La declaracion de concurso del comprador, seiiala el TEAR de Murcia, solo permite la mo-
dificacion de la base imponible en lo que se refiere a los pagarés no pagados, ya que mientras
subsista la subrogacion, la modificacion no puede extenderse a la parte del precio ya saldada por
medio de la subrogacion.

4.6. MOMENTO INICIAL DE LA MODIFICACION

La Resolucion de 30 de septiembre de 2013 del TEAR de Castilla y Leén (recl. 14-01376-2013)
indica que el articulo 80.Tres no regula de forma expresa el momento inicial a partir del cual el sujeto
pasivo puede proceder a la rectificacion, fijando solo el plazo maximo de realizacion de la misma.
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La Resolucion de 30 de noviembre de 2011 del TEAR de Murecia (recl. 51-00804-2009) ad-
mite la modificacion realizada con anterioridad al auto de declaracion de concurso pero una vez
iniciado el procedimiento judicial de concurso. Considera el tribunal que la modificacion se ha
realizado en plazo. Entendemos que la insinuacion en el concurso del crédito publico por la cuota
del IVA se puede realizar y el hecho de anticipar la modificacion a la declaracion de concurso,
que luego se produce, no excluye la modificacion.

4.7. PLAZO PARA EFECTUAR LA MODIFICACION

La Resolucion de 19 de febrero de 2014 del TEAC (R. G. 00-07127-2012), recogiendo el
criterio de las Sentencias de la Audiencia Nacional de 10 de enero de 2014 (rec. nim. 141/2013),
20 de octubre de 2013 (rec. nim. 52/2012) y 12 de septiembre de 2013 (rec. nim. 107/2012) se-
fala que la modificacion no podra realizarse después del plazo previsto en el articulo 21.1.5 de
la Ley 22/2003.

Se modifica asi el criterio de la Resolucion de 17 de enero de 2012 del mismo TEAC (R. G.
00-01307-2010) que distinguia el plazo segtn si el concurso se tramitaba por el procedimiento
ordinario (1 mes) o por el procedimiento abreviado (15 dias).

La Resolucion de 5 de abril de 2013 del TEAR de Andalucia (recl. 21-01835-2012) abor-
da la importancia del cumplimiento del plazo para la modificacion, al sefalar que «del IVA no
pagado por el concursado viene a ser acreedor el Tesoro Publico. Por ello, el cumplimiento de los
plazos no es una cuestion subsanable como pretende el reclamante, sino que la comunicacion de la
rectificacion debe hacerse en el plazo de una mes establecido en la norma, a fin de que la Adminis-
tracion conozca la rectificacion, controle la rectificacion de deducciones y en su caso se insinue en
el concurso con el crédito de IVA resultante de la modificaciony.

La Resolucion 25 de septiembre de 2014 del TEAR de Andalucia (recl. 41-06639-2013)
sefala que, frente a lo que entiende el reclamante, el plazo de un mes y la obligacion de comu-
nicacién de la rectificacion no se establecen en garantia del contribuyente, sino para permitir a
la Administracion la subrogacion en el concurso del destinatario de la rectificacion, en el im-
porte del crédito de IVA.

4.8. CONCURSADO NO RESIDENTE EN TERRITORIO DE APLICACION
DEL IVA

La Resolucion de 30 de septiembre de 2013 del TEAR de Castilla- La Mancha (recl. 45-
0199-2010) senala que el articulo 80.Tres de la LIVA no es de aplicacion cuando el proceso con-
cursal no se desarrolla conforme a la Ley espafiola 22/2003, ya que el destinatario de la operacion
es un no residente sin establecimiento permanente.
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4.9. CUOTA DE IVA COBRADA

En la Resolucién de 22 de junio de 2012 del TEAR de La Rioja (recl. 26-00093-2011) no se
acepta la modificacion de la base imponible por concurso del destinatario pues la cuota de IVA
devengada en la transmision consta como satisfecha por la compradora en el momento del otor-
gamiento de la escritura publica. Como el IVA fue satisfecho por la parte compradora, no proce-
de la rectificacion del mismo, pues no existe impago del mismo.

La Resolucion de 11 de mayo de 2012 del TEAR de Asturias (recl. 33-01575-2010) sefiala
que no procede la modificacion de la base imponible del [IVA para recuperar el 5% de retencion,
ya que las cuotas de IVA repercutidas ya se satisficieron en su totalidad, no dandose el presu-
puesto de hecho de crédito total o parcialmente incobrable.

4.10. DEVENGO DE IVA Y AUTO DE DECLARACION DE CONCURSO

La Resolucion de 23 de diciembre de 2011 del TEAR de Asturias (recl. 33-01723-2011)
sefiala que no cabe modificar la base imponible cuando la fecha de devengo de IVA de las ope-
raciones a modificar es posterior a la fecha de publicacion en el BOE del auto judicial de decla-
racion de concurso.

La Resolucion de 21 de diciembre de 2011 del TEAR de Murcia (recl. 51-00432-2010) ad-
mite una rectificacion de bases en un caso de arrendamiento cuando el mismo dia de la declara-
cion de concurso se factura la parte de la altima anualidad vencida.

4.11. CREDITO ASEGURADO

La ya citada Sentencia de 20 de septiembre de 2013 del TSJ de Andalucia (rec. num.
282/2012) sefala que no cabe la modificacion por concurso cuando las cantidades se encuentran
garantizadas por un tercero en virtud de un contrato de seguro de crédito.

4.12. CONCURSO DE UNO DE LOS INTEGRANTES DE UNA UTE

La Sentencia de 15 de junio de 2016 del TSJ de Andalucia (rec. nim. 39/2015) rechaza que
la declaracion en concurso de uno de los integrantes de una union temporal de empresas (UTE)
permita la modificacion de la base imponible aplicando el articulo 80.Tres de la LIVA, pues no
existe constancia de la declaracion judicial de insolvencia respecto de la totalidad de la UTE.

La Resolucion de 27 de noviembre de 2015 del TEAR de Andalucia (recl. 14-01731-2014)
matiza esta conclusion. Se trata de un supuesto en el que como consecuencia del concurso de uno
de los integrantes de la UTE se realiza la modificacion de la base imponible y se comunica a la
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Administracion. El tribunal considera que la comunicacion de la modificacion no fue contestada,
que la otra sociedad integrante de la UTE también fue declarada en concurso, que la Adminis-
tracion ha podido ejercitar las acciones de rectificacion de deducciones en la UTE, por lo que se
admite la modificacion de bases.

4.13. RECEPCION DE FACTURA RECTIFICATIVA PERO FALTA DE
RECONOCIMIENTO DEL CREDITO DE IVA EN EL CONCURSO

La Resolucion de 15 de noviembre de 2013 del TEAR de Andalucia (recl. 41-04102-2013)
aborda este problema. Hemos de sefialar que se ha probado el envio de la factura rectificativa a la
administracion concursal. Y sefiala que «el hecho de que en el escrito del reclamante de comuni-
cacion de créditos dirigido a la administracion concursal se englobe el importe del IVA, cuando
consta la notificacion de la rectificacion de bases a dicha administracién concursal y dicho importe
se reconozca en el informe de la administracion concursal es una contradiccion que debe resolver-
se en el seno del concurso, por lo que lo procedente es que el Servicio Juridico de la AEAT inter-
ponga las acciones encaminadas a la rectificacion de dicho informe y no la practica de liquidacion
provisional que deja sin efecto una rectificacion de bases bien realizada. Pues evidentemente, una
vez acreditada la recepcion de la factura rectificativa el error se encuentra en el informe, ya que el
procedimiento de rectificacion es correctoy.

4.14. NOTIFICACION A LA ADMINISTRACION CONCURSAL PERO NO AL
CONCURSADO

La Resolucion de 21 de febrero de 2014 del TEAR de Andalucia (recl. 21-01977-2013) se-
fnala que conforme al articulo 29 de la Ley concursal la administracion concursal tiene la obliga-
cioén de comunicar una direccion para que se efectie la comunicacion de los créditos a la misma,
por lo que la recepcion de una comunicacion de la factura rectificativa por la administracion con-
cursal es una comunicacion que surte efectos para el concursado.

4.15. MES DE AGOSTO INHABIL

La Resolucion de 17 de enero de 2014 del TEAR de Andalucia (recl. 41-07059-2013) abor-
da el tema del mes de agosto como inhabil a efectos del concurso. El reclamante considera que
la modificacion de la base debe admitirse porque publicado el concurso en el BOE en el mes de
agosto y siendo este mes inhabil a efectos procesales, debe atenderse al 1 de septiembre para
computar el plazo de un mes.

El tribunal rechaza esta tesis porque el reclamante no ha aportado un justificante judicial de
que el mes de agosto fuera inhabil, porque el plazo no es un plazo jurisdiccional, sino un plazo
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para comunicar los créditos a la administracion concursal y porque en el anuncio del BOE nada
se dice sobre el caracter inhabil del mes de agosto.

4.16. IMPORTE DEL CREDITO DEL SUJETO PASIVO CONTRA EL
CONCURSADO COMUNICADO A LA ADMINISTRACION CONCURSAL

La Resolucion de 11 de abril de 2014 del TEAR de Andalucia (recl. 14-03368-2013) abor-
da un supuesto de modificacion de la base imponible en que no se admite por la oficina gestora
porque el sujeto pasivo en la comunicacion a la administracion concursal incluy6 el importe del
IVA en el importe adeudado. La resolucion senala que en la situacion de un sujeto pasivo que
tiene noticia del concurso de su cliente nada tiene de extraio que el mismo comunique a la admi-
nistracion concursal el importe total de lo que se le adeuda. Pero ante esta contradiccion lo que la
oficina gestora debe hacer es comunicar tal diferencia al Servicio Juridico del Estado para que se
persone en el concurso. Pero en el caso concreto que nos ocupa el sujeto pasivo aportd a la ofi-
cina gestora documentacion sobre el importe reconocido como crédito concursal del reclamante,
desapareciendo la contradiccion sefialada.

4.17. INCUMPLIMIENTO DE CONDICIONES PERO SE HA PRODUCIDO LA
INSINUACION DE LA HACIENDA PUBLICA EN EL CONCURSO

La Resolucion de 25 de septiembre de 2015 del TEAR de Andalucia (recl. 21-00432-2014)
excluye la posibilidad de aceptar la modificacion en este caso, pero porque el reclamante no ha
probado la insinuacion, sino que se ha limitado a sefialar la posibilidad de que se haya producido.

Por tanto, afladimos nosotros, de haberse probado que en el concurso se ha reconocido a
favor de la Hacienda publica un crédito por el importe de las cuotas de IVA rectificadas, la mo-
dificacion de base realizada por el reclamante debe ser admitida, pues se habria cumplido con la
finalidad de la norma.

En la Resolucion de 30 de julio de 2015 del TEAR de Andalucia (recl. 41-02379-2014) se
pone de manifiesto que del informe definitivo emitido por la Administracion concursal se deduce
que se ha producido la insinuacion a favor de la AEAT, sin que conste la oposicion de su repre-
sentacion juridica contra este reconocimiento.

4.18. SEGURIDAD JURIDICA Y CONCURSO

La Resolucion de 25 de septiembre de 2015 del TEAR de Andalucia (recl. 14-00614-2014)
aborda un supuesto en que el sujeto pasivo comunica la rectificacion de bases. La AEAT le in-
dica determinadas deficiencias por lo que presenta una segunda comunicacion, sin recibir nueva
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comunicacion, por lo que entendié que la rectificacion era correcta y procedio a incluirla en su
declaracion-liquidacion.

Posteriormente, se practican liquidaciones excluyendo la rectificacion por defectos formales en
las facturas rectificativas y por haberse realizado antes de plazo. Para la primera cuestion, la resolu-
cion sefiala que dichos defectos son subsanables con la documentacion aportada y no impiden la insi-
nuacion en el concurso en los importes rectificados. Para la segunda cuestion el reclamante alega que
efectud la reclamacion judicial de la deuda e hizo la rectificacion porque conocia la situacion precon-
cursal del deudor. La resolucion considera que si el cambio de acreedor no se ha podido realizar es
por causas exclusivamente imputables a la Administracion, por lo que ha de admitirse la rectificacion.

5. INCOBRABILIDAD O IMPAGO DE CREDITOS (ART. 80.CUATRO LIVA)

5.1. PRESUPUESTOS GENERALES

E1TVA exige que los sujetos pasivos repercutan el [VA cuando se produzca el devengo. Con ca-
racter general (sabemos que existe, como excepcion, el régimen especial del criterio de caja), el sujeto
pasivo debe declarar e ingresar las cuotas repercutidas con independencia del cobro de las mismas.

Uno de los mecanismos correctores de una situacion que se considera injusta (deber de in-
gresar cuotas repercutidas no cobradas) es la modificacion de base imponible (en realidad de cuota
repercutida) que regula el apartado Cuatro del articulo 80 de la LIVA.

Este supuesto se funda en el impago del crédito y de la cuota y faculta al sujeto pasivo, pre-
vio cumplimiento de algunos requisitos, a efectuar la modificacion de la cuota repercutida, aun-
que la LIVA la regula como modificacion de base imponible.

5.2. REQUISITOS TEMPORALES

El apartado Cuatro del articulo 80 establece tres plazos para realizar la rectificacion por impago
o morosidad (inicialmente eran de dos afios sin cobro y tres meses para realizar la modificacion, y
un mes para comunicar la modificacion a la Administracion tributaria pero, como consecuencia de
la situacion de crisis economica iniciada en 2007, y profundizada en 2009 y 2010, el primer plazo
ha sido objeto de minoracion, distinguiendo segun el volumen de operaciones del sujeto pasivo).

En cualquier caso, lo que importa son las consecuencias del incumplimiento de estos requisitos.
La Resolucion de 25 de marzo de 2011 del TEAR de Cataluiia (recl. 08-09090-2007) sefiala que el in-
cumplimiento de los requisitos temporales determina la imposibilidad de modificar la base imponible.

No estamos de acuerdo con esta conclusion general. En primer lugar, porque si la modifica-
cion se ha realizado antes del cumplimiento de los plazos, el reclamante podra rectificar la mo-
dificacion y volver a modificar correctamente dentro de los plazos legales.
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En segundo lugar, porque trataindose de esta modificacion por impago de un supuesto de
cambio de acreedor (por la via de exigencia al repercutido o por la via de rectificacion de de-
ducciones, si la cuota impagada ha sido objeto de deduccidén) de manera que tras las modifi-
cacion el acreedor pasa a ser el Tesoro Publico, la modificacion debe surtir todos sus efectos
aunque se haya realizado fuera de plazo, si se acredita por el sujeto pasivo que la modificacion
ha surtido el efecto deseado (es decir, si el repercutido o destinatario ha ingresado la cuota de
IVA impagada en el Tesoro o si ha rectificado sus deducciones en el importe de la cuota modi-
ficada). Evidentemente, la carga de la prueba de que el cambio de acreedor se ha producido o
perfeccionado recae sobre el sujeto pasivo que alega la correccion de la modificacion de la base
imponible que ha realizado.

La Resolucion de 20 de diciembre de 2012 del TEAR de Andalucia (recl. 41-08983-2011)
excluye la posibilidad de declarar en el mismo periodo la operacion y la rectificacion de la misma,
sin admitir el argumento del reclamante de que el devengo era anterior en un afo a la fecha de
declaracion. Es decir, el reclamante realizo una serie de operaciones sin facturar, pero ante el
impago de las mismas y para ejercitar acciones judiciales procede, en el mismo periodo, a emitir
las facturas y a rectificarlas, evitando el ingreso del IVA repercutido. Aplicando la presuncion
de veracidad de la declaracion resultaria que el devengo se ha producido en el periodo de decla-
racion, por lo que no procede la rectificacion al no haber transcurrido un afio desde el devengo.

5.2.1. La Ley 4/2008 modifica el articulo 80 y su disposicion transitoria tercera regula que los
créditos que a la entrada en vigor de la ley tuvieran un afio de vida desde el devengo sin haberse
cobrado, se consideraran incobrables (Resolucion de 20 de febrero de 2013 del TEAC, R. G. 00-
04870-2010).

La Resolucion de 27 de junio de 2013 del TEAR de Andalucia (resolucion desestimatoria de
recurso de reposicion interpuesto contra. 41-05522-2012) sefiala que se trata de una norma favora-
ble al sujeto pasivo, que no establece la necesidad del cumplimiento de las condiciones estableci-
das legalmente en el momento del nacimiento del crédito, sino que establece una norma transitoria
que permite, a opcion del sujeto pasivo, efectuar la rectificacion aplicando el nuevo plazo.

5.2.2. Plazo de tres meses para realizar la modificacion. Cumplido el primer plazo —de
no cobro del crédito derivado de la operacion sujeta a [IVA— la modificacion debe realizarse en
un segundo plazo de tres meses.

La Resolucion de 24 de enero de 2013 del TEAC (R. G. 00-04158-2009) sefiala que el in-
cumplimiento de este plazo —o sea, la no realizacion de la modificacidon en el mismo— determina
la caducidad del derecho a la modificacion.

5.2.3. Plazo de un mes para la comunicacion de la modificacion a la Administracién
tributaria. La Resolucion de 24 de enero de 2013 del TEAC antes citada (mismo criterio en Re-
soluciones del TEAC de 17 de julio de 2014, R. G. 00/05205/2012, y de 24 noviembre de 2016,
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R. G. 00-06771-2013) senala que la finalidad de este plazo y de esta obligacion de comunicacion
de la modificacion a la Administracion tributaria tiene por finalidad permitir a la Administracion
un adecuado control de las modificaciones.

Sefiala el TEAC que si el incumplimiento de este plazo impide el ejercicio del adecuado
control administrativo necesario para asegurar la recaudacion del IVA entonces el incumplimien-
to del plazo es causa de denegacion del ejercicio del derecho a la modificacion.

Pero no cabe la denegacion automatica del derecho a la rectificacion como consecuencia de
un incumplimiento tardio o extemporaneo de la obligacion de documentacion (en el caso concre-
to que nos ocupa se trata un retraso de cinco dias y se considera que no se ha justificado en qué
medida el retraso ha incidido en la adecuada gestion y control del IVA).

Sin embargo, la Resolucion de 30 de mayo de 2013 del TEAR de Murcia (recl. 30-04609-
2011) no contempla ninguna modulacion y sefala que el retraso en la comunicacion merma las
posibilidades de un adecuado ejercicio de las funciones de control y gestion del impuesto.

En el mismo sentido, la Resolucion de 1 de febrero de 2013 del TEAR de Andalucia (recl.
14-02927-2012) sefiala que no se aprecia quiebra alguna del principio de neutralidad del IVA en
la inadmision de la rectificacion por haber incumplido el plazo de un mes para la realizacion de
la comunicacién de la modificacion.

Y ello es l6gico, ya que si se admite una modificacion fuera de plazo el destinatario de
la operacién en el supuesto en que se quiera por la Administracion modificar las deducciones
como consecuencia de la modificacion de su IVA soportado deducible, podra oponer que la
modificacion (y, por tanto, el cambio de acreedor que en algunos supuestos se va a producir)
se ha realizado de forma no acorde con el ordenamiento juridico, precisamente por el incum-
plimiento del plazo de un mes. Lo que supone que la Administracion pierde la posibilidad de
recuperar el IVA.

5.2.4. Plazos de un afio y seis meses. La Sentencia de 23 de septiembre de 2016 del TSJ
de Andalucia (rec. nim. 322/2015) aborda el analisis de la siguiente expresion legal «cuando el
titular del derecho de crédito cuya base imponible se pretende reducir sea un empresario o pro-
fesional cuyo volumen de operaciones, calculado conforme a lo dispuesto en el articulo 121 de
esta ley, no hubiere excedido durante el afo natural inmediato anterior de 6.010.121,04 euros,
el plazo de un afio a que se refiere esta condicion 1.% sera de seis meses». El recurrente entendia
que el afio natural inmediato anterior es el anterior al devengo, mientras que el TEAR entendia
que la fecha de referencia es la fecha de la rectificacion.

La sentencia sefiala que la interpretacion integradora que atienda a la finalidad del precepto
lleva a acoger la interpretacion de la actora, ya que careceria de sentido que una vez devengado
el impuesto con plazo de un afio para rectificar, al final de dicho plazo, en un mal afio para la em-
presa, se vea modificado el plazo y se pierda el derecho a modificar las bases.
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5.2.5. Caracter esencial de los plazos. La Resolucion de 30 de octubre de 2014 del TEAR
de Andalucia (recl. 14-00260-2013) sefala que el cumplimiento del plazo de un afio es un requi-
sito esencial, pues la rectificacion de la base puede conllevar la rectificacion de deducciones que
la AEAT debe verificar, por lo que el transcurso del tiempo perjudica las posibilidades de cobro
de la cuota repercutida. No se admite la tesis del reclamante de que el plazo de un afio es el plazo
minimo, pues entender que el sujeto pasivo puede realizar la rectificacion cuando estime oportu-
no, una vez cumplido dicho plazo, ni se ajusta a la naturaleza de la institucion (que no es mas que
un cambio de acreedor), ni al texto de la norma, que sefiala que la rectificacion debe realizarse
en el plazo de los tres meses siguientes al cumplimiento de los plazos de un afio o de seis meses.

La Resolucion de 30 de abril de 2015 del TEAR de Andalucia (recl. 21-00371-2014) no ad-
mite una modificacion de la base imponible, ya que no se conoce la fecha exacta de la demanda
judicial, no se conocen las fechas de devengo de los servicios, ni las facturas emitidas e impaga-
das y sus fechas de emision, no existe una clara relacion entre factura emitida, pagaré entrega-
do, posibles pagarés por refinanciacion y si se ha producido la inclusiéon o no en la demanda de
dichos pagarés, siendo circunstancias que impiden determinar si se han observado los plazos del
articulo 80 de la LIVA, por lo que no se admite la rectificacion y el cambio de acreedor preten-
dido por el reclamante.

5.3. RECLAMACION DEL PAGO AL DEUDOR

La norma exige que el sujeto pasivo tenga una actuacion de intento de cobro frente al deu-
dor de la cuota de IVA a modificar.

Esto ha planteado algunas cuestiones. La Resolucion de 17 de enero de 2012 del TEAC
(R. G. 00-05020-2009) ha sefialado que el requisito de haber instado el cobro mediante reclama-
cion judicial del crédito no puede entenderse cumplido por el hecho de haber interpuesto recla-
macion econémico-administrativa contra la negativa del destinatario a soportar la repercusion.
Pues la modificacion de la base imponible exige la realizacion de determinadas actuaciones que
permitan entender que se ha instado el cobro del deudor.

La Resolucion de 26 de septiembre de 2013 del TEAR de Andalucia (recl. 41-04284-2012)
sefala que el hecho de que el reclamante haya acudido a un notario de la localidad de su do-
micilio para dar fe del envio de una carta certificada al deudor y que el acuse de recibo se haya
devuelto a la notaria, no supone actuaciones que impliquen que estemos ante un requerimiento
notarial, que tenia que haberse realizado por un notario de la localidad del domicilio del destina-
tario y por medio del cual el notario debe requerir, conminar o instar al pago de la deuda al des-
tinatario de la factura.

Sin embargo, la Sentencia de 6 de marzo de 2015 del TSJ de Andalucia (rec. nim. 705/2013)
ha anulado esta resolucion y ha considerado que la intervencion de notario permite garantizar que
la voluntad de cobro del acreedor es conocida por el deudor.
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La Resolucion de 29 de enero de 2016 del TEAR de Castilla y Leon (recl. 34-00043-2014)
sefiala que la emision de la factura rectificativa puede ser anterior al requerimiento de pago aun-
que la modificacion de la base solo se podra consignar en la declaracion-liquidacion una vez que
se perfeccionen todos los presupuestos de hecho exigidos por la norma. La anticipacion en la
emision de la factura rectificativa no puede suponer la pérdida del derecho a rectificar la base.

La Sentencia de 20 de abril de 2016 del TSJ de Andalucia (rec. nim. 487/2014) sefiala que
la existencia de una mera denuncia por parte del sujeto pasivo, que como acto limitado a la co-
municacion de los hechos ni tan siquiera supone el ejercicio de acciones penales, y que, ademas,
no contienen reclamacion patrimonial alguna ni supone el cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 80.Cuatro de la LIVA.

La ya citada Resolucion de 27 de septiembre de 2012 del TEAR de Andalucia (recl. 14-
02703-2011) sefiala que el articulo 80.Cuatro de la LIVA exige una accion positiva dirigida al
cobro, pero no se exige una declaracion de incobrabilidad judicial o notarial del crédito. Debe
realizarse algun acto encaminado al cobro pero no es necesario agotar las posibilidades de cobro.
Por ello, la interposicién de una demanda judicial de conciliacion es suficiente para considerar
cumplido el requisito del articulo 84.Cuatro de la LIVA.

También sefiala que la no continuacion, después de la demanda de conciliacion, de las ac-
ciones judiciales no equivale a un desistimiento, que ha de ser expreso.

5.4. MODIFICACION EN CASO DE IMPAGO PARCIAL DE LA DEUDA

En el caso de que se haya procedido al pago parcial de la deuda, la Resolucion de 26 de
enero de 2012 del TEAR de Madrid (recl. 28-24218-2010) entiende que debe producirse una re-
duccioén proporcional de la base y de la cuota, de manera que se entiende cobrada parcialmente
la cuota y la rectificacion se pueda efectuar por la parte proporcional no cobrada.

La Resolucion de 30 de octubre de 2014 del TEAR de Andalucia (recl. 14-00186-2014) ana-
liza un caso de modificacion por concurso en el que el sujeto pasivo realiza la modificacion por el
importe total de una compraventa. La oficina gestora sefiala que el sujeto pasivo al proceder a la
venta percibe una parte del precio y constituye con dicho importe un depdsito a favor del compra-
dor, para que efectue el pago de las deudas hipotecarias en nombre del deudor. Y, frente a la ale-
gacion del reclamante de que no se produjo la subrogacion hipotecaria, la resolucion apunta que la
subrogacion era sin novacion, por lo que no era preciso el consentimiento del acreedor hipotecario.

5.5. COMUNICACION DE LA MODIFICACION DE LA BASE IMPONIBLE A
LA ADMINISTRACION TRIBUTARIA

Tanto en el supuesto de modificacion por concurso como en el de modificacién por impago,
las mismas deben ser comunicadas a la Administracion tributaria.
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El articulo 24 del RIVA exige desde 1 de enero de 2014 que la comunicacion por el sujeto
pasivo de la modificacion se haga por medios telematicos.

La Resolucion de 22 de enero de 2016 del TEAR de Andalucia (recl. 41-02183-2015) aborda
un supuesto en que la comunicacion se efectud por escrito. Resalta la resolucion que la Adminis-
tracion no hizo actuacion alguna cuando ha recibido la comunicacién en papel (lo que, afiadimos
nosotros, supone que la ha aceptado, cuando lo correcto hubiera sido devolverla al sujeto pasivo,
con concesion de un plazo para subsanar el defecto), por lo que aplicando la doctrina del TEAC
sobre que los defectos formales solo pueden suponer pérdida del derecho cuando dificulten o im-
pidan el ejercicio de la funcién de control, lo que en el caso enjuiciado no se ha acreditado por la
Administracion tributaria, por lo que se admite como correcta la comunicacion.

5.6. VOLUNTAD DE IMPAGO DE LA DEUDA

La Sentencia del TSJ de Andalucia de 28 de marzo de 2016 (rec. num. 226/2013) sefiala que
la intencion del destinatario de la factura de no atender su pago no constituye, por si sola, causa
suficiente para rectificar la factura.

5.7. RECLAMACION JUDICIAL POSTERIOR A LA MODIFICACION DE LA
BASE

La Sentencia de 6 de julio de 2016 del TSJ de Andalucia (rec. nim. 195/2015) senala que
«no acertamos a comprender en qué medida ha podido perjudicarse su derecho frente a terceros
por una reclamacion judicial instada una semana después de la rectificacion, pero que, en todo
caso, se produce dentro de los plazos de modificacion y comunicacion a la Administracion pre-
vistos en la LIVA o en el articulo 24 del Real Decreto 1624/1992, de 29 de diciembre, por el que
se apruebe el Reglamento del IVA».

5.8. CREDITO CON GARANTIA REAL

La Resolucion de 29 de marzo de 2012 del TEAR de Andalucia (recl. 41-11320-2010) abor-
da un caso de reclamacion economico-administrativa interpuesta por el destinatario de la rectifi-
cacion contra la misma. El reclamante alega que se ha trabado embargo sobre un inmueble por lo
que no procede la modificacion de la base por impago ya que el crédito gozaria de garantia real.

El tribunal rechaza esta tesis que considera que el articulo 80.Cinco de la LIVA exclu-
ye la modificacion en los casos en que el crédito goza de garantia real porque entiende que
el crédito en el momento de nacer ha sido garantizado con una garantia real econémicamente
suficiente para ser cobrado. Se rechaza que exista garantia real, pues la anotacion preventiva
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de embargo no lo es, pues puede desaparecer como consecuencia de una terceria de dominio
y porque econémicamente puede no ser suficiente para el cobro del crédito (especialmente si
hay cargas preferentes).

5.9. CREDITO DERIVADO DE CONTRATO DE ARRENDAMIENTO

La Resolucion de 10 de enero de 2014 del TEAR de Andalucia (recl. 41-03992-2013) abor-
da el asunto de la modificacion de la base imponible como consecuencia de un impago de rentas.
Sefiala que «la reclamante, que interpone una accion judicial para el cobro total de lo adeudado, una
vez que han transcurrido seis meses desde el devengo del IVA de la primera renta no pagada rectifi-
ca la totalidad de las facturas dejadas de pagar, es decir, comprendiendo la primera, en la que se ha
cumplido el plazo de seis meses sefialado en el articulo 80.Cuatro para poder realizar la rectificacion,
y las posteriores, respecto de las cuales no se ha cumplido dicho plazo.

Pues bien, consideramos que la rectificacion realizada es incorrecta, pues no se trata de una
operacion con precio aplazado, sino de una operacion de tracto sucesivo, por lo que la reclamante
debe realizar la rectificacion a los seis meses desde la produccion del impago de la renta y comuni-
car la misma a la Administracion».

5.10. OPERACIONES A PLAZOSY CON PRECIO APLAZADO

La Resolucion de 27 de junio de 2013 del TEAR de Andalucia (recl. 14-02152-2012) sefiala
que en dos facturas en las que se hace constar que la forma de pago es «confirming 180 dias FF»
y «contado mediante cheque nominativo» no son operaciones a plazo, ni se trata de operaciones
con precio aplazado. En el mismo sentido, la Resolucion de 30 de junio de 2016 del TEAR de
Andalucia (recl. 14-03197-2015) excluye la rectificacion cuando en las facturas se hace constar
pago al contado o0 a 90 o 180 dias, o cuando la emision de un pagaré para el pago de la factura es
de fecha muy posterior al devengo y factura.

La Resolucion de 21 de febrero de 2014 del TEAR de Andalucia (recl. 41-14106-2012)
aborda la cuestion de los efectos de la minoracion del plazo de un afio a seis meses para las pe-
quefias empresas en relacion con este tipo de operaciones. Recuerda el acuerdo que en el caso de
operaciones con pago aplazado se atendera al vencimiento de los pagos aplazados para computar
el aflo de impago, siempre que el aplazamiento sea, como minimo de un afio.

Para solucionar esta cuestion para las empresas a las que es aplicable el plazo de seis meses
distingue dos casos. Cuando el plazo de pago (diferencia entre la fecha de devengo y la fecha de
vencimiento del pago) es superior a seis meses debe considerarse aplicable el plazo general de un
afio desde el devengo, y cuando el plazo de pago es inferior a seis meses, debe aplicarse el plazo
de seis meses computado desde el devengo.
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5.11. EN EL JUICIO CAMBIARIO SE ALEGA LA FALTA DE ENTREGA DE
LAS MERCANCIAS

En la Resolucion de 26 de junio de 2014 el TEAR de Andalucia (recl. 21-01362-2013) no
admite la alegacion del reclamante de que como el deudor habia alegado en el juicio cambiario la
falta de entrega de las mercancias, no podria considerarse que se ha producido el devengo sino en
la fecha de la sentencia del juicio cambiario. El sujeto pasivo consideraba que como el devengo
se habria producido con la sentencia el plazo de un afio para la rectificacion por impago se inicia
desde dicha fecha y no desde la emision de la factura.

El tribunal rechaza este argumento sefialando que el motivo no prospero, el reclamante no
lo aceptd y en el caso de que se hubiera probado que las mercancias no se habian entregado lo
que procederia seria la rectificacion por haber quedado sin efecto la operacion y no la rectifica-
cion por impago del crédito.

5.12. DENUNCIA CRIMINAL CONTRA EL ADMINISTRADOR DE LA
SOCIEDAD DEUDORA

La Resolucion de 30 de octubre de 2013 del TEAR de Andalucia (recl. 14-02932-2013) se-
fala que no existe reclamacion judicial al deudor, como exige el articulo 80.Cuatro de la LIVA,
pues se ha interpuesto una denuncia criminal por un presunto delito de estafa, pero esta no es una
accion «para instar su cobroy», sino una accion de exigencia de responsabilidades penales, que
persigue la imposicion de una pena para el presunto responsable. Por tanto, la modificacion de
la base imponible no es correcta.

5.13. CUMPLIMIENTO DE LOS REQUISITOS TRAS LA DECLARACION DE
LA MODIFICACION

En el caso abordado en la Resolucion de 30 de abril de 2014 del TEAR de Andalucia (recl.
14-03225-2013) confirma que la modificacion no puede declararse en la declaracion de un perio-
do (cuarto trimestre) anterior a la reclamacion judicial y a la comunicacion (primer trimestre del
ejercicio siguiente, pues la declaracion del cuarto trimestre no puede recoger hechos posteriores
a la fecha de cierre del trimestre.

5.14. INCREMENTO DE CUOTAS A COMPENSAR PROCEDENTES DE
PERIODOS ANTERIORES

La Resolucion de 18 de diciembre de 2015 del TEAR de Andalucia (recl. 41-07818-2014)
confirma una liquidacién, ya que el sujeto pasivo, ante el impago de unos créditos, incrementd
el saldo a compensar procedente de ejercicios anteriores en el importe de las cuotas no cobradas,
puesto que no se ha dado cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 80 de la LIVA.
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5.15. PERDIDA DE LA CONDICION DE GRAN EMPRESA

La Resolucion de 25 de septiembre de 2015 del TEAR de Andalucia (recl. 53-00907-2014)
excluye la conclusion de la oficina gestora de que producida en el ejercicio del devengo una dis-
minucion del volumen de operaciones por debajo de 6.010.121,04 euros, tal minoracion permite
considerar que el plazo para la rectificacion bajo de un afio a seis meses, pues la seguridad juridi-
ca exige determinar el plazo de rectificacion con los datos que existian o eran conocidos al mo-
mento de emitirse la factura original.

5.16. RENOVACION DE PAGARES

El articulo 80 de la LIVA establece que en el caso de operaciones a plazos o con pago aplaza-
do, siempre que el periodo transcurrido entre el devengo del impuesto y el vencimiento del Gltimo o
unico pago sea superior a un afio, el computo del plazo sin cobro de la deuda (1 afio o 6 meses) debe
iniciarse una vez vencido el tltimo o Ginico pago. La ya citada Resolucion de 25 de mayo de 2016
del TEAR de Andalucia (recl. 14-00080-2015) sefiala que la determinacion de si la operacion es una
operacion a plazos o con precio aplazado debe realizarse en el momento de la realizacion de la ope-
racion que origina la factura. Pero si la operacion no era a plazos o con precio aplazado, pero el re-
clamante acepta una renovacion de pagarés, tal renovacion no convierte lo que no eran operaciones a
plazos o con precio aplazado en operaciones a plazos o con precio aplazado. Aceptar este cambio su-
pondria dejar a la voluntad del sujeto pasivo el cumplimiento de los plazos para la modificacion, ade-
mas de dificultar las gestiones para la rectificacion de deducciones o el recobro de las cuotas de IVA.

5.17. EJECUCION HIPOTECARIA

La Resolucion de 30 de junio de 2016 del TEAR de Andalucia (recl. 41-02336-2015) exclu-
ye la posibilidad de que, dado que la ejecucion hipotecaria de la garantia hipotecaria formalizada
para garantizar el pago de la deuda no ha permitido al reclamante el cobro de la deuda pendiente,
se pueda reabrir la posibilidad de rectificar o modificar la base imponible, pues el articulo 80 de
la LIVA no recoge esta posibilidad.

5.18. CREDITOS DE ENTES PUBLICOS

La Resolucion de 26 de febrero de 2016 del TEAR de Andalucia (recl. 41-00470-205) analiza la
rectificacion de bases imponibles por impago de créditos contra entes publicos. Sefiala la resolucion
que la certificacion que exige la norma es una certificacion especifica en la que debe constar que se
emite a los efectos de lo dispuesto en el articulo 80 de la LIVA y que este certificado no puede sus-
tituirse por un listado de facturas, ni por impresiones de pantallas de ordenador (aunque sea del ente
publico) que recogen las facturas pendientes de pago, sino que el ente ptiblico deudor debe conocer
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que el emisor de la factura ha iniciado el procedimiento de rectificacion a fin de que no efectue el
pago de la cuota de IVA y tenga conocimiento del cambio de acreedor que la rectificacion de bases
implica. Se sefiala que el reclamante ni siquiera ha acreditado que haya solicitado la emision de los
certificados especificos del articulo 80.Cuatro de la LIVA, sino que se limita a sefialar la existencia
de diferentes circunstancias que le impiden obtenerlos, pero no acredita la realidad de las mismas.

La Resolucion de 26 de febrero de 2016 del TEAR de Andalucia (recl. 41-03471-2014) en
un supuesto de modificacion de bases por impago de deudas por un ente publico sefiala que no
procede tener en cuenta el plazo de 40 dias de que dispone la Administracion para pagar confor-
me a lo dispuesto en la Ley 15/2010, de 5 de julio, de lucha contra la morosidad, pues el articulo
80.Cuatro de la LIVA seifiala que los plazos de un afo y seis meses sin cobro deben iniciarse el
dia del «devengo del impuesto repercutido» (en el caso de operaciones a plazo o con precio apla-
zado debe tenerse en cuenta el periodo transcurrido entre el devengo del impuesto repercutido y
el vencimiento del Gltimo o unico pago sea superior a un afio o seis meses.

La Resolucion de 30 de octubre de 2015 del TEAR de Andalucia (recl. 11-01408-2014) anula
una liquidacién en la que no se admite una rectificacion de bases al considerar no acreditada la re-
mision de la factura rectificativa. La anulacion se debe a que se trata de un crédito impagado por
un ente publico que ha emitido el certificado de reconocimiento de deuda, sin que la oficina gestora
haya realizado actuacion alguna cerca del ente ptiblico sobre la recepcion de la factura rectificativa.

5.19. CUESTIONES FORMALES

La Resolucion de 13 de mayo de 2015 del TEAR de Andalucia (recl. 14-02746-2014) aborda
dos cuestiones formales. La primera es la referida a que en el escrito de comunicacion de la rec-
tificacion no se hace mencion a que se trata de créditos que no estan garantizados. La Resolucion
considera que la expresion que contiene el escrito de comunicacion «que no se trata de un crédito
excluido para ello» cubre las exigencias reglamentarias. La segunda cuestion es la relativa a que
las facturas rectificativas no indican la fecha de las facturas rectificadas. Se considera que este de-
fecto no impide el ejercicio de la funcion de control (ademas, se considera que esta cuestion debid
poner de manifiesto con inmediatez a la presentacion de la comunicacion, no cuatro aios mas tarde).

6. FIJACION PROVISIONAL (ART. 80.SEIS LIVA)

6.1. MODIFICACION DE IVA A LA IMPORTACION

La Resolucion de 10 de noviembre de 2004 del TEAC (R. G. 00-01298-2004) resuelve sobre un
supuesto de modificacion del IVA a la importacion, ya que admitida la declaracion aduanera a libre
practica de un mercancia pese al caracter no definitivo de la base imponible, una vez que se conoce
el dato definitivo, debe practicarse liquidacion provisional con exigencia de intereses de demora.
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Pues bien, sefialamos nosotros que si la modificacion de la base imponible fuera a la baja,
indudablemente el importador tendria derecho a los intereses de demora a su favor, calculados
sobre la base del ingreso efectuado. Y ello sin perjuicio, en su caso, de la rectificacion de la de-
duccion del IVA a la importacion.

6.2. TIPO IMPOSITIVO

La ya citada Sentencia de 23 de septiembre de 2016 del TSJ de Andalucia (rec. num.
322/2015) sefiala que estamos no ante una base cuyo devengo se produzca cuando ya estaba en
vigor el nuevo tipo, sino ante una rectificacion de bases por una operacion cuyo IVA se devengd
cuando se realizo el servicio. Por ello debe aplicarse el tipo vigente en el momento del devengo
y no el vigente en el momento de la rectificacion.
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ANALISIS JURISPRUDENCIAL

LOS AVISOS DE LA COMISION EUROPEA SOBRE
IRREGULARIDADES EN LA APLICACION DE ARANCELES
PREFERENCIALES: EFECTOS SOBRE LA BUENA FE DE
LOS IMPORTADORES Y ADECUACION AL PRINCIPIO DE
SEGURIDAD JURIDICA

Analisis de la STGUE de 15 de diciembre de 2016, asunto T-548/14

Alejandro Garcia Heredia

Profesor Titular de Derecho Financiero y Tributario.
Universidad de Cddiz

ExTrRACTO

La presente sentencia analiza los efectos y alcance que tienen los denominados «avisos a los
importadores», que son publicados por la Comision Europea en el DOUE para advertir de posi-
bles irregularidades en la aplicacién de regimenes arancelarios preferenciales. En particular, el
TGUE debe concretar hasta qué punto la publicacion de un aviso de estas caracteristicas impide
que el deudor pueda invocar su buena fe para obtener la condonacién de la deuda aduanera
en aquellos casos en los que la deuda no ha sido debidamente recaudada como consecuencia
de un error de las autoridades competentes (art. 220.2 b) CAC). La respuesta a esta cuestion
requiere determinar en qué medida tales avisos deben respetar los principios de seguridad
juridica y proteccion de la confianza legitima de los importadores, que se configuran como
principios generales del Derecho de la Union.

1. SUPUESTO DE HECHO

La empresa espafiola ACTEMSA, SA importo6 en la Union Europea productos transformados
del atun (atin en conserva y lomos de atin congelados), declarados como originarios de Ecuador,
al amparo de un tratamiento arancelario preferencial'. Durante el periodo en que se realizaron las
importaciones, la Comision Europea publicé en el Diario Oficial (DOUE) un aviso a los impor-
tadores (DO 2010, C 132, p. 15), advirtiendo de posibles irregularidades en las importaciones de
atin procedente de Colombia y El Salvador. Sin embargo, el aviso de la Comisioén no se referia

I'1a aplicacion del arancel preferencial se contemplaba en el Reglamento (CEE) n.° 732/2008 del Consejo, que preveia
la suspension de los derechos ad valorem del arancel aduanero comun, en lugar de la aplicacion del derecho normal
del 24 %, en relacion con las importaciones de paises participantes en el SPG.
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expresamente a Ecuador, aunque indicaba, de forma general, que no podia excluirse que hubie-
ra importaciones de otros paises acogidas al sistema de preferencias arancelarias generalizadas
(SPG) que no cumplieran los requisitos fijados en las normas de origen?. Tras la publicacién del
citado aviso, la Oficina Europea de Lucha contra el Fraude (OLAF) realiz6 una serie de investi-
gaciones en Ecuador en las que, efectivamente, se concluyd que no se habian respetado las nor-
mas de origen para la aplicacion del arancel preferencial?.

Como resultado de estas investigaciones®, las autoridades espafiolas iniciaron un procedi-
miento de recaudacion a posteriori en relacion con las importaciones controvertidas, aplicando el
arancel aduanero comun del 24 % y reclamando a la empresa espafiola los derechos de importacion
(2.094.850,62 €). La empresa solicito a las autoridades espafiolas la condonacion de la deuda adua-
nera alegando alternativamente dos causas de condonacion: a) que la deuda no habia sido recaudada
correctamente debido a un error de las autoridades competentes o b) que la empresa se encontra-
ba en una situacién especial con respecto al resto de operadores que ejercian la misma actividad.
Ambas causas de condonacion estaban previstas, respectivamente, en los articulos 220.2 b) y 239
del Reglamento (CEE) n.° 2913/92 del Consejo, de 12 de octubre de 1992 (en adelante, CAC) y,
actualmente, se establecen, en términos similares, en los articulos 119y 120 del Reglamento (UE)
n.° 952/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 9 de octubre de 2013 (en adelante, CAU).

Las autoridades espaiiolas solicitaron a la Comisién que determinara si concurrian las cir-
cunstancias necesarias para condonar la deuda aduanera del presente caso, ya fuera debido a un
error de las autoridades competentes o por concurrir una situacion especial. La Comision consi-
der6 que la condonacion de los derechos solamente estaba justificada en un importe determinado,
mientras que el resto de los derechos no podian ser objeto de condonacién al no concurrir ningu-
na de las causas alegadas (Decision C (2014) 3007 final, de 15 de mayo de 2014, REM 03/2013).
El argumento principal de la Comision era que, a partir del 21 de mayo de 2010 (fecha de publi-
cacion del aviso a los importadores), no podia considerarse que la empresa espafiola hubiera ac-
tuado de buena fe, ya que esta deberia haber tomado todas las precauciones necesarias sobre el
origen de las mercancias y la aplicacion del SPG. Las autoridades espaifiolas impugnaron ante el
Tribunal General de la Union Europea (TGUE) la decision de la Comision en la que se denegaba
la condonacion de una parte de los derechos de importacion (art. 2 de la decision) y solicitaron
al TGUE la anulacion de la misma y la condena en costas de la Comision.

2 En particular, el aviso a los importadores contenia en este punto la siguiente redaccion: «no se puede excluir que haya
importaciones procedentes de otros paises que se acojan al sistema de preferencias generalizadas (SPG) sin cumplir
los requisitos fijados en las normas de origen del SPG relativas a la acumulacion de origeny.

La OLAF constatd que no se habian cumplido las normas para considerar los productos como originarios de Ecua-
dor, pues las materias primas habian sido capturadas por buques salvadorefios y panamefios sin respetar las normas
relativas a la acumulacion de origen (arts. 70, 72 bis y 80 del Reglamento 2454/93 de aplicacion del CAC).

Los informes de la OLAF, en el ambito interno, tienen la misma eficacia probatoria que si hubiesen sido emitidos
por la Administracion tributaria espafola. Sobre los poderes y limites de la OLAF en este tipo de investigaciones nos
remitimos al trabajo de CAsaANA MERINO, F.: «Los informes de la OLAF en relacion con los regimenes arancelarios
preferenciales: su eficacia interna al liquidar los impuestos aduaneros», Quincena Fiscal, nim. 12, 2015.
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En las alegaciones presentadas ante el TGUE, la Comision fundament6 su criterio en el ar-
ticulo 220.2 b) del CAC (parrafo quinto), donde se indicaba expresamente que el deudor no podia
invocar su buena fe cuando se hubiera publicado en el DOUE un aviso sefialando que existian
dudas fundadas en relacion con la correcta aplicacion del régimen preferencial por parte del pais
beneficiario (actualmente, art. 119.3 CAU). Seglin la Comision, el deudor deberia haber com-
prendido que el aviso también resultaba aplicable a Ecuador, aunque dicho pais no se menciona-
ra expresamente en el mismo, pues es lo que cabria esperar de un operador experimentado, como
la empresa ACTEMSA, que deberia haber deducido del aviso que también existian riesgos res-
pecto de todos los paises del grupo regional II en lo referente a la acumulacion regional’. Por su
parte, el Reino de Espafia manifest6 ante el TGUE que era la Comision la que debia demostrar
la falta de buena fe del deudor y alegd que el aviso no podia extenderse a aquellos paises que no
figurasen expresamente comprendidos en el mismo.

2. DOCTRINA DEL TRIBUNAL

La doctrina fundamental que deriva de la presente sentencia es que los avisos a los impor-
tadores, que publica la Comision Europea en el DOUE, estan sujetos a los principios generales
de seguridad juridica y proteccion de la confianza legitima que exige el Derecho de la Unién y,
por tanto, deben ser lo suficientemente claros y precisos. De lo contrario, en caso de no respetar
estos principios, tales avisos no podran impedir que los importadores aleguen legitimamente su
buena fe a fin de obtener la condonacion de la deuda aduanera.

De acuerdo con esta doctrina, el TGUE consider6 que el aviso publicado por la Comisioén
Europea en el presente caso no era lo suficientemente claro al no mencionar con la necesaria
precision todos los paises a los que podia afectar el mismo. Por ello, el TGUE entendid que
no podia reprocharse al deudor una falta de diligencia o buena fe respecto de las importacio-
nes procedentes de paises distintos de los que se mencionaban expresamente en el aviso de la
Comision. Tal y como sefialo el TGUE, un enfoque diferente reduciria la seguridad juridica de
los operadores econémicos, ya que, en caso de dudas sobre el alcance de un aviso a los impor-
tadores, estos se verian forzados a aplicar siempre, aunque fuera por precaucion, medidas de
proteccion adicionales, incluso en relacion con importaciones procedentes de paises no iden-
tificados claramente.

En consecuencia, el TGUE estim6 el recurso interpuesto por el Reino Espafia y decidio
anular la Decision de la Comision Europea en la parte que denegaba la condonacion de los de-
rechos de importacion a la empresa espafiola (art. 2). El TGUE también conden¢ a la Comision

3 El articulo 72.3, letra b), del Reglamento n.° 2454/93 de aplicacion del CAC, indicaba que, a efectos de la aplicacion
de la acumulacion regional, el grupo II se componia de los siguientes paises: Bolivia, Colombia, Costa Rica, Ecua-
dor, El Salvador, Guatemala, Honduras, Nicaragua, Panama, Peri y Venezuela (véase, actualmente, art. 55.1, letra
b), del Reglamento Delegado (UE) 2015/2446 de la Comision de 28 de julio de 2015).
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al pago de las costas. En el presente caso, la consecuencia de todo ello es la condonacion de los
derechos de importacion en favor de la empresa ACTEMSA, SA, por entender que concurren
los requisitos necesarios para condonar la deuda aduanera debido a un error de las autoridades
competentes (art. 220.2 b) CAC).

3. COMENTARIO CRITICO

3.1. LA CONDONACION O DEVOLUCION DE LOS DERECHOS DE
IMPORTACION Y LA INTERVENCION DE LA COMISION EUROPEA
EN EL PROCEDIMIENTO

El CAU ha refundido las causas de devolucion o condonacion que figuraban en el CAC y
las ha delimitado y estructurado de forma mas clara (arts. 116-123 CAU y 235-242 CAC). En el
presente caso, se invocan dos causas para obtener la condonacion de la deuda aduanera:

* Error de las autoridades competentes (arts. 119 CAU y 220.2 b) CAC). En este
caso procede la condonacion cuando, como consecuencia de un error cometido por
las autoridades competentes, el importe correspondiente a la deuda aduanera no-
tificada inicialmente sea inferior al importe exigible, siempre que se cumplan dos
condiciones: a) que el deudor no haya podido detectar razonablemente dicho error
y b) que el deudor haya actuado de buena fe.

» Situacion especial o clausula general de equidad (arts. 120 CAU y 239 CAC). La
condonacion queda condicionada a los supuestos en los que la deuda aduanera haya
nacido en circunstancias especiales, en las que no quepa atribuir al deudor ningtin
intento de fraude ni negligencia manifiesta.

El TGUE concluye que se cumplen los requisitos para apreciar la condonacion debido a la
primera de las causas mencionadas (error de las autoridades competentes), por lo que la sentencia
ya no entra a analizar la segunda causa de condonacidn (situacion especial). De todos modos, de-
bemos sefialar que ambas causas se rigen por criterios similares. Por un lado, existe un requisito
previo que es la ausencia de fraude del deudor, esto es, en ningun caso se concede la devolucion
o condonacion cuando la situacion que haya dado lugar a la notificacion de la deuda aduanera sea
consecuencia de un acto fraudulento del deudor (arts. 116.5 CAU y 236.1 CAC). Por otro lado,
la devolucién o condonacién solo pueden concederse conforme a determinados requisitos y en
los casos previstos especificamente, por lo que sus disposiciones deben interpretarse en sentido
estricto al tratarse de una excepcion al régimen normal de las importaciones®. Por tanto, la devo-

6 Auto del TICE de 1 de octubre de 2009, Agrar-Invest-Tatschl/Comision, C-552/08 P, apdo. 53 (NFJ066481).
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lucion o condonacion de la deuda aduanera puede configurarse como una excepcion a la facultad

de las autoridades aduaneras de proceder a la denominada contraccion a posteriori’.

La normativa aduanera establece expresamente la obligacion de contraer a posteriori una deuda
aduanera cuando la misma no haya sido objeto de contraccion o esta se haya efectuado a un nivel
inferior al importe exigible (arts. 105.4 CAU y 220.1 CAC). De acuerdo con las categorias de nues-
tro derecho interno, podriamos afirmar que las autoridades aduaneras estan obligadas a realizar una
liquidacion a posteriori en aquellos supuestos en los que no se hubiera realizado en su momento la
oportuna liquidacién o esta se hubiera practicado por un importe inferior al que corresponde®. La
contraccion a posteriori pretende, en definitiva, una regularizacion de la situacion tributaria de los
importadores y es el resultado del deber de liquidar que corresponde a las autoridades aduaneras.

De acuerdo con una importante jurisprudencia del TJUE, los procedimientos relativos a la
no contraccion a posteriori y la condonacion de los derechos tienen como finalidad limitar el
pago de la deuda aduanera a situaciones compatibles con el respeto del principio fundamental de
la proteccién de la confianza legitima®. Por ello, en determinados casos, a fin de apreciar si con-
curren los requisitos necesarios para condonar una deuda aduanera, se exige la intervencion de la
Comision Europea, tal y como sucede, precisamente, en los supuestos de error de las autoridades
y equidad (art. 116.3 CAU). En el presente caso, las autoridades espafiolas consultaron a la Co-
mision sobre la condonacion de los derechos y esta emiti6 la decision controvertida que ahora se
impugna ante el TGUE (Decision C (2014) 3007 final, de 15 de mayo de 2014, REM 03/2013),
en la que se denego la condonacion de una parte de los derechos de importacion (los devengados
tras la publicacion del aviso). Esta decision constituye el objeto del presente recurso, que, curio-
samente, ha sido planteado a instancia de las propias autoridades espafiolas, ya que el Reino de
Espaiia interviene como parte demandante (Esparia/Comision).

Con respecto a la decision de la Comision, debemos comentar dos cuestiones sobre las
que se sustancia el presente asunto. En primer lugar, la Comision se pronuncid sobre la causa
de condonacion relativa al error de las autoridades competentes (art. 220.2 b) CAC), sefialando
que, a fin de determinar si el deudor podia razonablemente haber detectado dicho error, debian
analizarse varios factores, tales como la naturaleza del error, la experiencia profesional o la dili-
gencia del deudor. En cuanto a la naturaleza del error, la Comision estim6 que la repeticion del
error, resultante del hecho de que las autoridades ecuatorianas hubieran expedido erroneamen-
te certificados de origen «modelo A» durante un largo periodo, abogaba en favor de la buena fe

7 Vid. nuestro trabajo GARCIA HEREDIA, A.: «La liquidacion de los impuestos aduaneros y la proteccion de la confianza
legitima de los importadores», Quincena Fiscal, ntm. 17, 2014, pag. 15 (version electronica Aranzadi).

8 IpANEZ MARSILLA, S.: «Las liquidaciones aduaneras posteriores al levante de las mercanciasy, Revista Espariola de
Derecho Financiero, nim. 129, 2006, pag. 71.

9 Vid., entre otras, STICE de 20 de noviembre de 2008, Heuschen & Schrouff Oriental Foods Trading, C-375/07
(NFJ066472), apdo. 57, y Auto de 1 de octubre de 2009, Agrar-Invest-Tatschl/Comision, C-552/08 P, apdo. 52.

www.ceflegal.com 117

"Todos los derechos reservados. Cualquier forma de reproduccion, distribucién, comunicacién publica o transformacion de esta obra solo puede ser realizada con la autorizacion del Centro de Estudios
Financieros, CEF, salvo excepcion prevista por la ley. Dirijase a CEDRO (Centro Espafiol de Derechos Reprograficos, www.cedro.org) si necesita fotocopiar o escanear algun fragmento de esta obra
(www.conlicencia.com; 91 702 19 70 / 93 272 04 47)".


http://www.ceflegal.com
http://www.cef.es

RCyT. CEF, ntm. 411 (junio 2017) E

del deudor, y que, en relacion con las importaciones anteriores al 21 de mayo de 2010 (fecha de
publicacion del aviso), no era posible determinar si el deudor habia podido detectar dicho error.
En cuanto a la experiencia profesional, la Comision aprecio que el deudor era un operador muy
experimentado, al dedicarse a la importacion y exportacion de productos de pesca procedentes
de paises de América, Africa y Asia Oriental. Por ultimo, en cuanto a la diligencia del deudor,
la Comision diferencid entre las importaciones efectuadas antes y después de la fecha en la que
se publico el aviso de la Comision (21 de mayo de 2010) y considerd que, a partir de tal fecha,
el deudor deberia haber tomado todas las precauciones necesarias para controlar las pruebas de
origen y asegurarse de que se cumplian todas las normas relativas al SPG. Por tanto, después de
la publicacion del citado aviso, ya no podia considerarse que el deudor hubiera actuado de buena
fe, en cambio, antes de su publicacion, nada impedia dudar de la buena fe y diligencia del deudor.

Por ello, en segundo lugar, la Comision examind si las importaciones posteriores al aviso po-
dian ser condonadas al amparo de una situacion especial (art. 239 CAC). Sin embargo, la Comision
consider6 que la empresa espafiola no se encontraba en una situacion especial en comparacion con
otros operadores que ejercian la misma actividad econdmica, tras recordar que la confianza en la
validez de unos certificados de origen, que posteriormente no resultan validos, no constituye una
situacion especial en el sentido de esta disposicion. La Comision considerd que tampoco se cumplia
el requisito referente a la diligencia que cabia esperar de un importador experimentado, remitién-
dose a las consideraciones ya efectuadas sobre la diligencia del deudor en relacion con la causa de
condonacion relativa al error de las autoridades competentes. Por ello, al amparo de esta causa (si-
tuacion especial del art. 239 CAC), la Comision concluy6 que tampoco procedia la condonacion de
los derechos relativos a las importaciones realizadas tras la publicacion del aviso a los importadores.

Ciertamente, como se puede observar, la Comision realiza una interpretacion excesivamen-
te restrictiva de la buena fe y concede unos efectos un tanto desorbitados a los avisos publicados
en el DOUE. En este sentido, debemos recordar que, si bien las causas de condonacion y devo-
lucién son generalmente objeto de una interpretacion estricta, no es menos cierto que el margen
de apreciacion de la Comision debe ser en tales casos limitado. El TGUE ya ha sefialado que
este margen de apreciacion de la Comision debe quedar limitado por «la obligacion de ponderar
efectivamente, por una parte, el interés de la Unidn en garantizar la plena observancia de la legis-
lacion aduanera y, por otra parte, el interés del importador de buena fe en no soportar perjuicios
que superen el riesgo comercial ordinarioy (Firma Van Parys/Comisién'?, apdo. 81). Las deci-
siones de la Comision en materia de condonacion no solo quedan vinculadas por tales margenes,
sino que también son susceptibles de impugnacion y posterior revision por parte de los tribunales
europeos. En el presente caso, como analizaremos en los siguientes epigrafes, el TGUE revisa
la decision de la Comision a la luz de varios principios fundamentales del Derecho de la Union,
como son, por un lado, el principio de buena fe de los importadores (3.2) y, por otro, los princi-
pios de seguridad juridica y confianza legitima (3.3).

10 STGUE de 19 de marzo de 2013, Firma Van Parys/Comision, T-324/10 (NFJ066483).
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3.2. LA BUENA FE COMO REQUISITO PARA CONDONAR UNA DEUDA
ADUANERA DEBIDO A UN ERROR DE LAS AUTORIDADES COM-
PETENTES

El error de las autoridades competentes es una causa de condonacion o devolucion prevista
para aquellos casos en los que el importe de la deuda notificado inicialmente es inferior al importe
realmente exigible, debido a un error cometido por las propias autoridades aduaneras (arts. 119
CAU y 220.2 b) CAC). De acuerdo con estos preceptos, se exige la concurrencia de dos requisi-
tos en la actuacion del deudor: a) que el deudor no haya podido detectar razonablemente el error
de las autoridades competentes y b) que el deudor haya actuado de buena fe. Los problemas del
presente caso se plantean en torno a este tltimo requisito a efectos de determinar si un aviso de
la Comision puede excluir la buena fe de los importadores. En este sentido, tanto el CAC como
el CAU consideran que hay buena fe cuando el deudor puede demostrar que, durante el periodo
de las operaciones comerciales de que se trate, se asegurd adecuadamente de que se cumplieran
todas las condiciones para el tratamiento preferencial. En cambio, no se puede alegar buena fe si
la Comision ha publicado un anuncio en el DOUE en el que se declara que existen motivos para
dudar de la adecuada aplicacion de los acuerdos preferenciales por el pais o territorio beneficiario!!.

La STGUE Esparia/Comision confirma una importante jurisprudencia sobre los limites que
presenta la causa de condonacion o devolucion relativa al error de las autoridades competentes (vid.,
por todas, Ilumitrénica'® y Agrar-Invest-Tatschl/Comision'?) y concluye que el deudor no puede
invocar su buena fe cuando la Comision haya publicado en el DOUE un aviso que ponga de mani-
fiesto la existencia de dudas fundadas respecto de la correcta aplicacion del régimen preferencial.
Ahora bien, como veremos en el siguiente apartado, para que el aviso de la Comisién impida alegar
la buena fe, es necesario que dicho aviso respete unas garantias minimas de seguridad juridica, lo
cual no sucede en el presente caso. Por tanto, a fin de apreciar la buena fe de los importadores, es
necesario distinguir, en primer lugar, si se ha publicado un aviso de la Comisién Europea, pues el
mismo puede tener importantes efectos sobre la buena fe de los importadores; y, en segundo lugar,
en caso de que no se haya publicado tal aviso (o se trate de importaciones anteriores al mismo), de-
bera entonces apreciarse la buena fe caso por caso, es decir, examinando las circunstancias particu-
lares de cada deudor para determinar el nivel de diligencia que le pueda resultar exigible.

En este sentido, debemos distinguir la sentencia objeto del presente comentario de otra sen-
tencia del TGUE que, curiosamente, es de la misma fecha y sala, y donde las partes son también
las mismas (Esparnia/Comision), si bien, el fallo del TGUE es diferente en cuanto a la apreciacion
de la buena fe. Por un lado, estd la STGUE Esparia/Comision (T-548/14), objeto del presente co-

1 Veanse articulos 119.3 del CAU (parrafos tercero y cuarto) y 220.2 b) del CAC (parrafos cuarto y quinto).
12 STICE de 14 de noviembre de 2002, Ilumitrénica, C-251/00 (NFJ066475).

13" Auto del TICE de 1 de octubre de 2009, Agrar-Invest-Tatschl/Comision, C-552/08 P, en el que se desestima la casa-
cion y se confirman los argumentos expuestos en la Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades
Europeas de 8 de octubre de 2008, Agrar-Invest-Tatschl/Comision, T-51/07 (NFJ066478).
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mentario, relativa a las importaciones de atin procedentes de Ecuador realizadas por la empresa
espanola ACTEMSA, SA. Por otro lado, tenemos la STGUE Esparia/Comision (T-466/14), sobre
importaciones de atiin procedentes de El Salvador y realizadas por varias empresas del grupo
Calvo. En ambas sentencias, el TGUE aplica la doctrina sobre la buena fe a las importaciones de
productos derivados del atin (conservas y lomos congelados) procedentes de Ecuador (T-548/14)
y de El Salvador (T-466/14). Ademas, en ambos casos, las importaciones fueron realizadas por
empresas espafiolas (ACTEMSA y Calvo) que disfrutaron inicialmente del arancel preferencial
(SPQG) y se les reclamo, a posteriori, el arancel comun del 24 %, por concluir que los productos
no cumplian las normas de origen de los paises beneficiarios. En ambos asuntos, las autorida-
des espafolas solicitaron a la Comision la condonacion de los derechos de aduana reclamados
a posteriori'y dicha solicitud fue denegada en sendas decisiones de la Comision (REM 03/2013
y 02/2013), que son las que se recurren ante el TGUE (T-548/14 y T-466/14, respectivamente).

No obstante, a pesar de todas estas similitudes, el fallo del TGUE fue diferente en cada caso.
En la sentencia del grupo Calvo (T-466/14 [NFJ065007]), el TGUE considerd que no procedia
la condonacion por entender que no se habian cumplido los requisitos relativos a la buena fe y al
cumplimiento de las normas de origen. En este sentido, resulté determinante el hecho de que el
deudor fuera un operador altamente experimentado que operaba en distintas partes del mundo y
que, por tanto, debid haber extremado sus precauciones y asegurarse del cumplimiento de todas
las normas relativas al origen de las mercancias. En particular, no se habian cumplido los requi-
sitos relativos a la tripulacion de los buques o al pabellon de los mismos, requisitos necesarios
para considerar el atin pescado como originario de El Salvador. Ademas, se daba la particulari-
dad de que la empresa exportadora era también una empresa del grupo Calvo (al que pertenecia el
deudor-importador) y que los buques atuneros pertenecian igualmente a dicho grupo, por lo que
el TGUE consider6 que el deudor deberia haber detectado el error cometido por las autoridades
salvadorefias. A la vista de la naturaleza de las actividades del deudor y de la pertenencia de este
a un grupo que opera en diferentes continentes, tanto la Comision como el TGUE, consideraron
que no se habia probado suficientemente la diligencia del deudor.

En cambio, en la sentencia Esparia/Comision (T-548/14 [NFJ065006]), que se analiza en el
presente trabajo, tanto la Comision como el TGUE concluyeron que el deudor, a pesar de ser un
operador experimentado, habia obrado de buena fe, al menos, antes de la publicacion del aviso
a los importadores. Tras la publicacion del aviso, la Comision considerd que no habia buena fe,
mientras que el TGUE dio la razon al importador por entender que el aviso no era lo suficiente-
mente claro, ya que solo citaba expresamente a dos paises (Colombia y El Salvador). Asi pues,
en el siguiente epigrafe, analizaremos los requisitos que debe reunir este tipo de avisos para que
puedan producir efectos sobre la buena fe de los importadores.

3.3. ELALCANCE DELOS AVISOS A LOSIMPORTADORESY EL RESPETO DE
LOS PRINCIPIOS DE SEGURIDAD JURIDICA' Y CONFIANZA LEGITIMA

No es la primera vez que el TGUE analiza los efectos que produce esta clase de avisos de la
Comision en relacion con la buena fe de los importadores (STGUE Agrar-Invest-Tatschl/Comi-
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sion). En esta sentencia se excluia, con caracter general, la posibilidad de alegar la buena fe cuan-
do se hubiera publicado un aviso a los importadores, debido al elevado nivel de seguridad juridica
que garantiza este tipo de avisos, no obstante, el TGUE también sefial6é que se podia matizar esta
posicion absoluta sobre los efectos de la buena fe en ciertos casos, por ejemplo, cuando un ope-
rador econdmico alegara que, tras la publicacion de un aviso de este tipo pero con anterioridad a
la importacion, se habian tomado medidas de verificacion adicionales que confirmaban el origen
de la mercancia (apdos. 63-65). La sentencia Esparia/Comision conecta la mencionada doctrina
Agrar-Invest-Tatschl/Comision, sobre la necesidad de que los avisos a los importadores garanti-
cen un elevado nivel de seguridad juridica, con la doctrina general del TIUE Salomie y Oltean'4,
en la que se sefiala que, tanto las instituciones de la Unién como la legislacion resultante de las
mismas, deben respetar los principios de seguridad juridica y proteccion de la confianza legitima,
y que este imperativo se impone con especial rigor cuando se trata de una normativa que puede
implicar consecuencias econdmicas, pues los interesados deben conocer con exactitud el alcance
de las obligaciones que se les imponen.

A la luz de esta jurisprudencia, el TGUE considera que el aviso a los importadores del pre-
sente caso no es lo suficientemente claro y preciso, pues no especifica todos los paises con respecto
a los cuales los importadores deben extremar sus precauciones. La consecuencia de esta falta de
precision por parte de la Comision es clara: el aviso a los importadores solamente produce efectos
sobre aquellos paises que figuren claramente identificados, pero no sobre aquellos paises que no
puedan identificarse facilmente, a pesar de que la Comision tenga sobre los mismos dudas fundadas
en cuanto a posibles irregularidades en la aplicacion de las normas de origen. Por tanto, en relacion
con las importaciones procedentes de otros paises beneficiarios, tales como Ecuador, el deudor
puede invocar su buena fe por entender que el aviso no es lo suficientemente claro en este punto.

Tras esta sentencia, la Comision debera tener especial cuidado y asegurarse de que los avisos
que publica son lo suficientemente claros y precisos, debiendo incluir de forma detallada todos
los paises sobre los que considere que existen dudas fundadas en relacion con la aplicacion de
un régimen preferencial. Ahora bien, debemos hacer una puntualizacién: para cumplir los requi-
sitos de seguridad juridica que exige esta jurisprudencia, entendemos que no seria estrictamente
necesario citar de forma expresa todos los paises, pero si, al menos, incluir una referencia preci-
sa que permita identificarlos facilmente y sin lugar a confusion, como hubiera sido, por ejemplo,
una referencia expresa al grupo regional Il y a la normativa en la que se determina dicho grupo.

Si los avisos de la Comision no cumplen este estindar minimo de precision y claridad, se
podra concluir, de acuerdo con la presente doctrina Esparia/Comision, que tales avisos no res-
petan los principios se seguridad juridica y confianza legitima que exige el Derecho de la Union
y, por tanto, habra que considerar cumplido el requisito de la buena fe de los importadores en las
solicitudes de condonacion o devolucion basadas en un error de las autoridades competentes. Con
ello, esta doctrina matiza el contenido del articulo 220.2 b), parrafo quinto, CAC (actual art. 119.3,

14 STIUE de 9 de julio de 2015, Salomie y Oltean, C-183/14 (NFJ058920).
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parrafo cuarto, CAU), en el que se presume que no existe buena fe tras la publicacion de un aviso
a los importadores por parte de la Comision Europea. La STGUE Esparia/Comision permite in-
terpretar que la falta de buena fe no se impone en tales casos como una presuncion iuris et de
iure, sino que existen determinados supuestos en los cuales los citados avisos de la Comision no
impiden necesariamente alegar la buena fe de los importadores, ya sea porque los importadores
han adoptado con posterioridad al aviso medidas de verificacion adicionales que confirman el
origen de la mercancia (Agrar-Invest-Tatschl/Comision, apdos. 63-65) o, sencillamente, como
sucede en el presente caso, por el hecho de que el aviso no es lo suficientemente claro y preciso
en cuanto a los paises beneficiarios (Esparia/Comision, apdo. 76).

De todo ello, debemos destacar dos conclusiones fundamentales en relacion con los princi-
pios de buena fe y seguridad juridica en el marco de los regimenes arancelarios preferenciales.
Por un lado, el principio de buena fe resulta exigible a los importadores y requiere determinar qué
grado de diligencia cabe esperar de un operador experimentado en la importacion de productos
amparados por un régimen preferencial, lo cual entraia una cierta subjetividad y requiere una
ponderacion de las circunstancias particulares de cada caso (las dos sentencias del TGUE en los
asuntos Esparia/Comision son buena muestra de ello). Por otro lado, la buena fe debe conciliarse
con la aplicacion de determinados principios fundamentales del Derecho de la Unidn, que resul-
tan exigibles a las autoridades europeas (en este caso a la Comision), como son los principios de
confianza legitima y seguridad juridica, ya que los mismos pueden actuar como limites en la de-
terminacion del nivel de diligencia y buena fe que cabe esperar de un operador experimentado.
La conexion de la buena fe con tales principios determina que los avisos de la Comision Euro-
pea no pueden excluir, en cualquier caso y de forma automatica, la posibilidad de condonar una
deuda aduanera que ha sido contraida a posteriori debido al incumplimiento de las normas de
origen que regulan un determinado régimen arancelario preferencial.
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ExTRACTO

La sentencia objeto del presente analisis considera que el sujeto que se halla contractualmente
obligado al pago del impuesto sobre el incremento de valor de los terrenos de naturaleza urbana
(IIVTNU) no ostenta legitimacion procesal para impugnar la liquidacion del citado impuesto.
El Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, con base en diversas sentencias del Tribunal
Supremo, constata que la asuncion contractual de la obligaciéon de pago del impuesto constituye
un convenio entre particulares, que tinicamente tiene efectos entre ellos y, por lo tanto, es valido
en el ambito civil. En otras palabras, segtin la sentencia analizada, la clausula de asuncién de
pago del IIVTNU por un sujeto distinto al sujeto pasivo del mismo no supone la subrogacion
del obligado al pago en la posicién del mencionado sujeto pasivo. En consecuencia, este pacto
no tiene ninguin efecto ante la Administracién tributaria que dicta la liquidacién del IIVTNU.
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1. SUPUESTO DE HECHO

La Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de Andalucia (sede en Granada) de 21 de noviembre de 2016 (rec. nim. 673/2016 [NFJ065553],
de la que es ponente el magistrado don Federico Lazaro Guil, tiene por objeto analizar si los suje-
tos obligados contractualmente al pago del impuesto sobre el incremento de valor de los terrenos
de naturaleza urbana (en lo sucesivo IIVTNU) se hallan legitimados para recurrir las liquidaciones
del citado impuesto.

Con fecha 13 de abril de 2015, el Ayuntamiento de Cullar Vega (Granada) dicté una liqui-
dacion del IIVTNU. Concretamente, se trataba de un bien inmueble ganancial que, conforme a
la escritura de liquidacion de gananciales, resultod adjudicado a dofia Tania. De hecho, en virtud
de la citada escritura, dofia Tania quedd obligada contractualmente al pago del [IVITNU deven-
gado por la transmision efectuada por su exesposo. Por lo tanto, en este caso concreto, el sujeto
pasivo del citado impuesto no se correspondia con el obligado al pago.

La problematica que nos ocupa surge del hecho de que dofia Tania, pese a no recibir la con-
dicion de sujeto pasivo, decide recurrir la liquidacion notificada. En el citado recurso, pone de ma-
nifiesto que ostenta un interés legitimo, pues se halla contractualmente obligada a pagar la misma.

Una vez agotada la via administrativa, dofia Tania interpone el correspondiente recurso con-
tencioso-administrativo ante el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nimero 1 de Granada
(PO 975/2015). Asi, la Sentencia del citado Juzgado de 18 de abril de 2016 declara la inadmisi-
bilidad del recurso interpuesto contra la liquidacion del IIVTNU de 13 de abril de 2015, al con-
siderar que el sujeto obligado al pago de ese impuesto no se halla legitimado activamente para
recurrir. En concreto, la sentencia de instancia concluye que «(s)in entrar a enjuiciar acerca de
la legitimacion de la actora, en relacion con el hecho de no ser el sujeto pasivo del impuesto, la
falta de legitimacion activa deriva del hecho de que la actora no es quien interpone el recurso de
reposicion ni quien insta la certificacion negativa, por lo que no puede interponer recurso contra
la desestimacion en via administrativa. Ahora bien, si se entendiese como se dice en la demanda
que el acto recurrido es la liquidacion, el recurso seria extemporaneo toda vez que la notifica-
cion es de 29 de abril de 2015 y el recurso se interpone en fecha de 10 de diciembre de 2015».

2. DOCTRINA DEL TRIBUNAL

Contra la sentencia anteriormente mencionada, dofia Tania decide interponer recurso de
apelacion ante el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (rec. nim. 673/2016). En el men-
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cionado recurso, la recurrente sostiene que la sentencia apelada debi6 admitir el recurso con-
tencioso-administrativo interpuesto, pues ella ostenta un interés legitimo propio derivado de la
obligacion contractual de asumir el pago del IIVTNU. Como cita la propia recurrente, esta tesis
ha sido asumida por la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 22 de diciembre
de 2015 (rec. nim. 155/2015 [NFJ062670]), que sera objeto de analisis en el apartado siguiente.

No obstante, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (sede en Granada)
de 21 de noviembre de 2016, que resuelve el recurso que nos ocupa, concluye que la tesis sos-
tenida por la recurrente es contraria a la doctrina del Tribunal Supremo. En este sentido, la Sala
recoge diversas sentencias del Tribunal Supremo que consideran que no puede admitirse la legi-
timacion procesal basada en el mero hecho de la asuncion contractual de la obligacion de pago
del impuesto. Asi, esa doctrina matiza que los convenios entre particulares unicamente producen
efectos entre los mismos y, por lo tanto, solo pueden hacerse valer en el ambito civil.

Concretamente, la sentencia que nos ocupa reproduce parcialmente la Sentencia del Tribunal
Supremo de 13 de mayo de 2010 (rec. nim. 296/2005 [NFJ038990]). La citada sentencia niega
la legitimacion de los sujetos que asumen la caga tributaria por pacto o convenio para interponer
una eventual reclamacion economico-administrativa contra la liquidacion de la que deriva esa
carga. Asi, en las relaciones tributarias, rige el denominado principio de indisponibilidad de las
posiciones tributarias. Concretamente, el articulo 17.5 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria (en lo sucesivo LGT) establece que «(1)os elementos de la obligacion tributa-
ria no podran ser alterados por actos o convenios de los particulares, que no produciran efectos
ante la Administracion, sin perjuicio de sus consecuencias juridico-privadasy». Este precepto debe
interpretarse en relacion con el articulo 1.255 del Cédigo Civil (en adelante CC) que dispone que
«()os contratantes pueden establecer los pactos, clausulas y condiciones que tengan por conve-
niente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral ni al orden ptblico». El menciona-
do articulo recoge el denominado principio de autonomia de la voluntad y la libertad civil de los
pactos. En consecuencia, en el ambito tributario, los citados pactos tinicamente tendran efectos
entre las partes contratantes, pero no respecto de terceros (como puede ser, en este caso, la Admi-
nistracion tributaria). Por lo tanto, la existencia de pactos de esa naturaleza no altera la relacion
juridico-tributaria existente, debiendo ser el obligado tributario el que cumpla con las obligaciones
materiales y formales definidas legalmente. En otras palabras, el sujeto contractualmente obligado
al pago del impuesto no puede sustituir al obligado tributario en la relacion juridico-tributaria, si
bien las obligaciones derivadas de esa asuncion de pago podran hacerse valer en el ambito civil.

Asimismo, la sentencia que nos ocupa también hace referencia a la Sentencia del Tribunal
Supremo de 1 de julio de 2002 (rec. nim. 3896/1997 [NFJ012565]), que contiene una argumenta-
cion similar a la de la sentencia anteriormente referenciada. En ese sentido, el Tribunal Supremo
reitera que el principio de indisponibilidad de la obligacién tributaria es la consecuencia obliga-
da de su naturaleza de obligacion ex lege. Asi, en palabras de la propia sentencia, esta obligacion
«[...] encuentra su mas inmediato reflejo en la falta de legitimacion de quien asumi6 obligacio-
nes de pago de tributos en virtud de pacto o convenio para interponer reclamaciones econdémico-
administrativas sobre ellas [...]». Por ello, la Sala concluye que «[...] la Administracion, pese a
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la existencia de cualquier pacto "inter privatos", debera seguir exigiendo el tributo a quien sea
sujeto pasivo de acuerdo con la ley y este sera el constrefiido a su ingreso y al cumplimiento del
resto de las prestaciones materiales y formales que integran la obligacion tributaria». En definiti-
va, un tercero que asume la obligacioén de pago por convenio no puede subrogarse en la posicion
del sujeto pasivo frente a la Administracion, pero sin perjuicio de las eventuales reclamaciones
civiles que puedan derivar de ese pacto.

Por todo lo expuesto, la Sala desestima el recurso de apelacion interpuesto, pues conside-
ra que el sujeto contractualmente obligado al pago del IIVTNU no se halla legitimado para im-
pugnar la liquidacion del mismo. No obstante, dadas las serias dudas de derecho que plantea el
caso, la desestimacion se acuerda sin hacer especial pronunciamiento sobre el pago de las costas.

3. COMENTARIO CRITICO

En diversas ocasiones, los sujetos obligados contractualmente al pago de los tributos han
intentado recurrir las liquidaciones de los mismos. En ese sentido, la tesis de la sentencia que nos
ocupa es muy clara al considerar que los mencionados sujetos, al no recibir la condiciéon de su-
jetos pasivos ni subrogarse en la misma, no se hallan legitimados para realizar esa impugnacion.

La sentencia de instancia, no obstante, parece considerar que la falta de legitimacion acti-
va deriva del hecho de que la recurrente no fue quien interpuso el recurso de reposicion contra
la liquidacion del IIVTNU ni tampoco quien solicito la certificacion negativa. Por lo tanto, con-
sidera que, al no existir actos en via administrativa, la interposicion del recurso contra la citada
liquidacion debe inadmitirse al entenderse interpuesto extemporaneamente.

Sin embargo, esa no es la tesis sostenida en la sentencia que nos ocupa y que resuelve el re-
curso de apelacion contra la citada sentencia de instancia. Como hemos visto, la sentencia anali-
zada considera que, en virtud de la doctrina del Tribunal Supremo relacionada con el principio de
indisponibilidad de las posiciones tributarias de la LGT y el principio de autonomia de la voluntad
del CC, el hecho de que el obligado al pago lo sea por disposicion contractual no supone que esa
clausula le permita subrogarse en la posicion del sujeto pasivo del IVTNU. Segtn esa argumen-
tacion, los diversos pactos que las partes puedan realizar en relacion con la asuncion del pago de
un tributo no afectan a la relacion juridico-tributaria. Por lo tanto, estos pactos no tienen efectos
en los deberes y obligaciones que el sujeto pasivo ostenta frente a la Administracion tributaria.

En contraposicion con las sentencias anteriormente referenciadas, la parte recurrente basa
sus pretensiones en la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 22 de diciembre
de 2015 (rec. naim. 155/2015 [NFJ062670]). La mencionada sentencia avala la legitimacion ac-
tiva de la persona que asume contractualmente la obligacion de pagar el IVTNU. En ese caso
concreto, el comprador del bien inmueble objeto de transmision queda obligado contractualmen-
te a asumir su pago. De hecho, esa legitimacion ya fue reconocida por la Sentencia del Juzgado
de lo Contencioso-Administrativo numero 1 de Madrid (PO 172/2013) al considerar que el obli-
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gado al pago ostentaba un interés legitimo en la revision de la legalidad del acto administrativo.
No obstante, al estar disconforme con la doctrina emanada de esa sentencia, el Ayuntamiento
de Ajalvir, 6rgano autor de la liquidacion del ITVTNU, interpuso el correspondiente recurso de
apelacion. Concretamente, la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid manifiesta
que «(l)a Sala no comparte que la legitimacion en estos supuestos dependa del hecho del pago».
Asimismo, la sentencia considera que la estipulacion contractual de pago del IIVTNU no alte-
ra en absoluto la posicion del sujeto pasivo ni la relacion juridico-tributaria entre el mismo y la
Administracion. Sin embargo, la Sala prosigue argumentando que «(a)hora bien, una cuestion es
la titularidad de la relacion juridica que nace con la obligacion tributaria y otra es el interés que
pueda tener en la existencia, cuantia y demas elementos de esa misma obligacion la parte que ha
contraido con el sujeto pasivo el deber de abonar su importe. Para esta tltima, la anulacién del
acto impugnado es susceptible de producir un efecto positivo o evitar un perjuicio cierto». Por
todo ello, la sentencia desestima el recurso interpuesto por el Ayuntamiento de Ajalvir y consi-
dera que la asuncion contractual de la obligacion de pago del impuesto constituye legitimacion
procesal suficiente para recurrir las liquidaciones del mismo.

Debe destacarse que esta no es la primera sentencia que estima la posibilidad de que el su-
jeto que asume contractualmente el pago de un impuesto esté legitimado para impugnar las liqui-
daciones tributarias practicadas al sujeto pasivo. Lo cierto es que el Tribunal Superior de Justicia
de Madrid ha constatado reiteradamente la legitimacion activa de los sujetos obligados contrac-
tualmente al pago del IIVTNU. De hecho, la sentencia anteriormente mencionada hace referen-
cia a las Sentencias de 18 de mayo de 1998 (rec. nim. 918/1995), de 24 de abril de 2002 (rec.
num. 26/2002 [NFJ014918]) y de 16 de febrero de 2002 (rec. nim. 2286/1997 [NFJ012584]).

Todas estas sentencias toman en consideracion el criterio establecido por la Sentencia del
Tribunal Supremo nimero 9949/1987, de 13 de marzo (NFJ061864) que razona que, pese a los
pactos que puedan formalizarse al respecto, la posicion del contribuyente no se vera alterada por
los mismos. No obstante, la sentencia prosigue exponiendo que esa conclusion no puede tras-
ladarse al plano procesal para negar la legitimacion de los obligados contractualmente al pago
para impugnar las correspondientes liquidaciones tributarias. En consecuencia, la sentencia ad-
mite la legitimacion del sujeto obligado al pago para recurrir esas liquidaciones. Sin embargo,
la propia Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de julio de 2002 (rec. nim. 3896/1997), anterior-
mente mencionada, considera que esta Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de marzo de 1987
no es representativa de ningan criterio jurisprudencial, pues se trata de una unica sentencia y
esa interpretacion ha sido rechazada por una reiterada doctrina del Tribunal Supremo (con cita a
las Sentencias de 2, 25 y 26 de junio de 2001, recs. nims. 1735/1996 [NFJ011288], 3856/1996
[NFJO11271] y 3864/1996 [NFJ066364]).

Siguiendo la linea de estas ultimas sentencias, la Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de
febrero de 2012 (rec. num. 4939/2008 [NFJ046323]), respecto del impuesto sobre actos juridicos
documentados, concluye que «]...] no puede alterarse la condicion del obligado tributario y asumir
dicha condicion un tercero no previsto por la norma tributaria, de forma que los convenios entre
particulares sobre tal cuestion solo produciran efectos entre ellos mismos, pudiendo hacerlas valer
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en el ambito civil, pero no frente a la Administracion tributaria, que podra exigir el pago del tributo
tan solo a quien determina la norma legal». Por ello, el Tribunal Supremo niega el reconocimien-
to de la legitimidad para recurrir esa liquidacion del sujeto contractualmente obligado al pago.

Asimismo, otra sentencia interesante es la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de An-
dalucia (sede en Granada) de 17 de marzo de 2003 (rec. num. 5190/1997 [NFJ066365]). Si bien esta
sentencia no se ocupa de la legitimacion del obligado al pago del IIVTNU, trata la consideracion
de sujeto pasivo en aquellos supuestos en los que se ha producido la asuncion de pago del mismo
por un sujeto diferente al obligado tributario. En este caso, pese a probarse que el sujeto compra-
dor asumio el pago del IIVTNU, se reitera que el citado pacto carece de efectos en relacion con la
obligacion tributaria, por lo que, a efectos tributarios, el sujeto pasivo del impuesto sigue siendo
el transmitente. Como se ha expuesto anteriormente, existe una reiterada jurisprudencia que avala
que los pactos o convenios entre particulares no tienen efectos ante la Administracion tributaria
(con cita a las Sentencias del Tribunal Supremo de 27 de febrero de 1989 y 6 de abril de 1994).

A efectos del [IVTNU, debemos tener presente que, seguin el articulo 106.1 del Real De-
creto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley re-
guladora de las Haciendas locales, el sujeto pasivo del impuesto es el adquirente del terreno en
transmisiones a titulo lucrativo o el transmitente en transmisiones a titulo oneroso. En virtud de
las sentencias anteriormente comentadas, parece indiscutible que esa consideracion de sujeto pa-
sivo no puede verse alterada por ningiin pacto entre particulares. De hecho, pese a existir esos
pactos, parece que no puede entenderse que en ningiin momento se produzca una subrogacion en
la posicion del sujeto pasivo. Todo ello, debido al ya referenciado articulo 17.5 de la LGT que
considera que los elementos de la obligacion tributaria no pueden verse alterados por pactos entre
particulares, pues se trata de una obligacion indisponible (art. 18 de la LGT).

En definitiva, la problematica parece derivar de si los sujetos obligados al pago, pese a no
recibir esa consideracion de sujetos pasivos ni subrogarse en la misma, se hallan legitimados
para recurrir las liquidaciones de las que derivan las cuotas tributarias que asumen. Como hemos
visto, el Tribunal Superior de Justicia de Madrid ha admitido la existencia de un interés legitimo
de la persona obligada al pago, por lo que entiende que existe esa legitimacion. Sin embargo, la
sentencia objeto del presente analisis considera que los pactos o convenios respecto del pago del
impuesto se realizan en virtud del principio de la voluntad de las partes (art. 1.255 del CC). Por
lo tanto, estos pactos no tienen efectos en los deberes y obligaciones que el sujeto pasivo ostenta
frente a la Administracion tributaria. En otras palabras, estos pactos no tienen ningtin efecto en el
ambito tributario y, por ende, no suponen legitimacion alguna para el sujeto que asume contrac-
tualmente el pago del impuesto. Sin embargo, la mencionada sentencia considera que las contro-
versias que pudiesen derivar de las obligaciones asumidas en virtud de esos pactos o contratos
pueden hacerse valer ante la jurisdiccion civil.
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ExTrRACTO

En el caso se realiza el cierre contable del ejercicio 2016, haciendo especial hincapié en el efecto
impositivo de transacciones reconocidas directamente en una partida de patrimonio neto, asi
como la liquidacion del impuesto sobre sociedades correspondiente a dicho periodo impositivo.
Ademas, se estudian con especial atencién diversas operaciones que pueden tener un tratamiento
diferente en el ambito contable y fiscal, analizandose, entre otras, las siguientes situaciones: los
cambios de criterios contables o la correccion de errores en dicho ambito y sus consecuencias a
efectos tributarios, los ingresos derivados de las quitas y esperas de deudores en concurso de
acreedores, las aportaciones de socios para compensacion de pérdidas, las pérdidas por dete-
rioros, tanto relativas a activos amortizables como a elementos con vida ttil indefinida, diversos
casos en los que resulta de aplicacion el principio de inscripcién contable, las consecuencias
a efectos tributarios de un acta de la inspeccion de trabajo donde se acredita la existencia de
varios trabajadores que tienen la consideracion de «falso autonomo» o la entrega de acciones
liberadas. En todos estos casos se analizan las reglas contables y fiscales, asi como la necesidad
o no de ajuste en la liquidacion del impuesto.

Palabras clave: liquidacion del impuesto sobre sociedades, caso practico, ejercicio 2016, régimen especial
de empresas de reducida dimension y cierre contable del ejercicio 2016.
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ENUNCIADO

Imagina, SA, empresa dedicada a la fabricacion y venta de componentes electronicos y cuyo
ejercicio econdmico coincide con el afio natural, tiene la consideracion contable de pequena y me-
diana empresa (pyme) y, por ello, emplea en la formulacion de sus estados contables el Plan Ge-
neral de Contabilidad para este tipo de entidades (en adelante, PGC-Pymes). Esta entidad, desde
su creacion, ha cumplido los requisitos para ser considerada empresa de reducida dimension, por
lo que aplica los incentivos fiscales propios de dicho régimen.

A efectos de la valoracion y registro del gasto (ingreso) devengado por el impuesto sobre
beneficios durante el ejercicio 2016, se suministra la siguiente informacion:

1. Resultado contable antes de impuestos

La cuenta de pérdidas y ganancias del ejercicio 2016, tras la realizacion de las operaciones
de regularizacion y con caracter previo al registro del gasto (ingreso) por impuesto sobre benefi-
cios, mostraba un beneficio de 214.520 euros.

2. Operaciones realizadas en el ejercicio 2016

A lo largo del ejercicio 2016, Imagina, SA ha llevado a cabo las operaciones que se detallan
seguidamente que deben ser objeto de andlisis desde el punto de vista contable y fiscal pues su
tratamiento puede diferir en los ambitos sefialados, ocasionando en su caso la realizacion de ajus-
tes para la determinacion de la base imponible del impuesto sobre sociedades (en adelante, IS).

a) Venta de acciones

En mayo de 2014, con la intencién de obtener ganancias en el corto plazo, se adquirieron
10.000 acciones de Sacyr, SA de 1 euro de valor nominal al 454 %. Como consecuencia de la com-
pra, Imagina, SA satisfizo 400 euros en concepto de comisiones. Estos titulos se han mantenido
hasta el 1 de marzo de 2016, fecha en que Imagina, SA advirtio que las acciones lucian en libros
por el importe pagado por las mismas, no habiendo procedido a su valoracion al cierre del ejercicio
segun su valor razonable y haber incluido en su valoracion inicial los costes de la transaccion. Por
esta razon, antes del registro de la venta, se llevo a cabo la subsanacion de los errores de acuerdo
con la siguiente informacion:

Fecha Cotizacion
31-12-2014 181 %
31-12-2015 286 %
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El 1 de marzo de 2016 las acciones de Sacyr, SA fueron vendidas a un cambio del 169 %,
soportando Imagina, SA unos gastos de 300 euros.

b) Deterioro de valor de créditos comerciales

Imagina, SA venia determinando el riesgo de fallidos mediante el sistema de estimacion
global, aplicando un porcentaje del 1% sobre los saldos de clientes y deudores al cierre de cada
ejercicio econdmico, al entender que su importe, individualmente considerado, no era significa-
tivo. En este sentido, al cierre del ejercicio 2015, en balance lucian créditos sobre clientes valo-
rados seguin su coste amortizado y correcciones valorativas por el importe siguiente:

Codigo Titulo Valor en libros
430 Clientes (CHENE A) ... senessaenaens 102.469,51
4310 Efectos comerciales en cartera (cliente B) .......cccoovvveveeneereireenienennns 306.411,53
490 Deterioro de valor de créditos por operaciones comerciales ........... 4.088,81

Sin embargo, al inicio del ejercicio 2016, tras juzgar que el criterio que se venia aplicando
no representaba la imagen fiel de los créditos comerciales, Imagina, SA decidio6 pasar al sistema
individualizado de seguimiento de saldos de clientes y deudores para cifrar el importe de las co-
rrecciones valorativas de dichos derechos de cobro. A tal efecto, en relacion con dichos créditos,
se disponia de la siguiente informacion:

* Alcliente A, el 1 de julio de 2015, se le vendi6 una partida de mercaderias valo-
rada en 100.000 euros incluyéndose en factura intereses de 3.727,04 euros al fijar-
se el vencimiento de la operacion a nueve meses. Al cierre del ejercicio 2015, este
cliente se puso en contacto con Imagina, SA para hacerle saber que las dificultades
financieras que atravesaba le impedirian atender el pago en la fecha convenida. No
obstante, se comprometio a satisfacer la totalidad de la deuda seis meses mas tarde
del vencimiento fijado. El 1 de octubre de 2016, el cliente atendi6, mediante trans-
ferencia bancaria, el importe adeudado.

* El 1 deoctubre de 2015 se entregaron mercaderias al cliente B valoradas en 300.000
euros habiéndose acordado con el cliente la liquidacion de la operacion mediante
dos pagos de 150.000 y 170.000 euros a realizar a los seis y doce meses contados
desde la entrega, respectivamente. Al cierre del ejercicio 2015, el cliente solicit6 un
cambio en las condiciones de pago aceptando un efecto de 320.000 euros de nomi-
nal y vencimiento el 30 de septiembre de 2016. Llegado el vencimiento del efecto,
este no fue atendido por el librado. Imagina, SA, que soportd gastos derivados del
impago por una cuantia de 3.500 euros, pactd con el cliente la emision de un nuevo
efecto en sustitucion del anterior cuyo nominal incorporaba, ademas de los gastos
ocasionados, intereses de 11.000 euros al fijarse su vencimiento a seis meses.
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c) Valoracion de existencias

Imagina, SA, desde su constitucion, venia utilizando para la valoracion de sus inventarios
de condensadores el criterio FIFO. Sin embargo, a partir del ejercicio 2016, se decidio aplicar el
criterio del precio medio ponderado al considerar que, ademas de abaratar los costes de adminis-
tracion, expresaba mejor la imagen fiel de las existencias. A tal fin, se ha reconstruido, para los
ejercicios 2014 y 2015, el valor de las existencias de condensadores como se indica seguidamente:

Valor contable de los condensadores

Fecha FIFO Precio medio ponderado
31-12-2014 40.000 50.000
31-12-2015 30.000 40.000

Al cierre del ejercicio 2015, el valor neto realizable de las existencias de condensadores en
almacén era de 38.000 euros.

d) Convenio de acreedores

Imagina, SA, durante los ejercicios 2014 y 2015, estuvo en situacion concursal. A comien-
zos de octubre de 2015, acepto el plan de viabilidad en convenio de acreedores que fue aprobado
judicialmente. Entre las deudas, existia una con trato singular aprobado por el conjunto de acree-
dores con el siguiente detalle:

» Deuda vencida con una entidad de crédito con un coste amortizado de 500.000 euros
(capital de 400.000 € e intereses de 100.000 €), cuyo tipo de interés efectivo fue
del 5% y que lucia en libros como sigue:

Codigo Titulo Valor en libros
520 Deudas a corto plazo con entidades de crédito ..........ccccovvvivvrinnncecn. 400.000
527 Intereses a corto plazo de deudas con entidades de crédito ............ 100.000

» Laentidad financiera aceptd una quita del 10 % y el siguiente calendario de pagos:

1. Pago a realizar con fecha 1 de octubre de 2016: 100.000 euros.
2. Pago arealizar con fecha 1 de octubre de 2017: 150.000 euros.
3. Pago a realizar con fecha 1 de octubre de 2018: 200.000 euros.
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El tipo de interés incremental de la deuda para Imagina, SA, en la fecha de aprobacion ju-
dicial del plan de viabilidad, se estimé en un 7 % anual.

e) Aportaciones de socios para compensacion de pérdidas

A comienzos del ejercicio 2016, el patrimonio neto de Imagina, SA presentaba la siguien-

te configuracion:

L Capital .o 60.000
III. Reservas 80.000
V. Resultados de ejercicios anteriores ...........couvriinrivnrieriiscisecisnninnns -180.000
VIL Resultado del €Jercicio ... -40.000
Patrimonio neto -80.000

El capital social de Imagina, SA esta formado por 10.000 acciones de 6 euros de valor no-

minal, suscritas por tres accionistas con idéntica participacion en la sociedad.

En febrero de 2016, se reunieron los accionistas en junta general donde se adopto el acuer-
do de llevar a cabo una aportacion a fondo perdido para restablecer el equilibrio patrimonial. A
tal efecto, el 1 de marzo, cada uno de los accionistas ingreso en la cuenta bancaria de la sociedad

una cuantia de 30.000 euros.

f) Correcciones valorativas del activo no corriente

Imagina, SA facilita la siguiente informacion relativa a elementos del activo no corriente:

* Desde principios de 2011, Imagina, SA contaba con un solar registrado como in-
version inmobiliaria cuya valoracion inicial fue de 240.000 euros. Sin embargo, su
valor en libros era de 180.000 euros al haberse reconocido en 2015 un deterioro de
valor por un importe de 60.000 euros, como consecuencia de la caida del importe

recuperable del activo en el periodo 2012-2015 como sigue:

Ejercicio

Importe recuperable

2012

2013
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Ejercicio Importe recuperable
v
2014 195.000
2015 180.000

El 7 de noviembre de 2016 este elemento patrimonial fue vendido al contado por
un total de 150.000 euros (IVA del 21 % no incluido).

* El1dejuliode 2013 Imagina, SA adquiri6 una maquina valorada en 175.000 euros. A
efectos de reconocer contablemente la depreciacion de este activo, la empresa se de-
canto por el método lineal de acuerdo con una vida util estimada de diez afios y valor
residual nulo. Al cierre del ejercicio 2015, ante dudas sobre el rendimiento técnico de
este activo, Imagina, SA llevo a cabo un test de deterioro poniéndose de manifiesto
que el importe recuperable del elemento ascendia a 105.000 euros. Al cierre del ejer-
cicio 2016, la maquina no ha recuperado el valor perdido en el periodo anterior.

* Con fecha 1 de abril de 2016, para el transporte del material, Imagina, SA adqui-
ri6 por un total de 10.000 euros una furgoneta usada. Para la amortizacion de este
activo, la empresa se decantd por el método lineal de acuerdo con una vida util de
cuatro afios y valor residual nulo. Desde el punto de vista fiscal, Imagina, SA pre-
tende deducir la cuantia maxima permitida. A tal efecto, se conoce que el precio
originario de adquisicion de este bien fue de 30.000 euros en 2011.

* El1deabril de 2016 Imagina, SA adquiri6 un elemento de transporte interno valo-
rado en 25.000 euros. Para la amortizacion de este activo, la empresa decidi6 apli-
car el coeficiente maximo de amortizacion establecido en tablas, esto es, del 10%
anual. Fiscalmente, Imagina, SA pretende deducir la méxima cantidad permitida.

g) Regularizacién de cuotas de la Seguridad Social

Durante 2016 Imagina, SA ha sido objeto de un procedimiento por parte de la inspeccion
de trabajo como consecuencia de la denuncia interpuesta por una persona que estaba vinculada
a la empresa a través de un contrato de arrendamiento de servicios desde 2013 y que acudi6 a
dicho 6rgano al considerar que su situacién encajaba en la figura del «falso auténomox!. El tra-

1 La contratacién de personas que realizan un trabajo estructural de la empresa a través de un contrato de arrendamiento
de servicios es una practica muy extendida. Se trata de la figura conocida con el nombre de falso autonomo, pues real-
mente se dan todas las caracteristicas propias de una relacion laboral. Este método da lugar a un fraude en diferentes
ambitos. En materia laboral, supone la privacion de la mayoria de los derechos que corresponde a los trabajadores. En
el ambito de la Seguridad Social, es el propio trabajador quien debe darse de alta en el RETA, por lo que el empresario,
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bajador, ademas, denuncid que en la misma situacion se encontraban otros tres trabajadores mas
de la compaiiia. Poco después de iniciarse el procedimiento de inspeccion, la empresa decidio
rescindir el contrato del trabajador denunciante, por lo que este se vio obligado a acudir a la ju-
risdiccion laboral para reclamar la correspondiente indemnizacion por despido improcedente.

A lo largo del procedimiento se puso de manifiesto que las cuatro personas sefialadas en
la denuncia mantenian en la realidad una relacién laboral, al darse todos los requisitos propios
del contrato de trabajo. Estos cuatro trabajadores fueron contratados en fechas diversas entre los
afios 2013 y 2014. Como consecuencia de estos antecedentes, la inspeccion de trabajo considerd
la existencia de una relacion laboral desde el inicio de la vigencia de cada uno de los referidos
contratos. En total, la empresa debia pagar por las cuotas atrasadas de la Seguridad Social un im-
porte de 43.656,47 euros, de acuerdo con la siguiente liquidacion:

2016 2015 2014 2013 Total

9.260 13.932,48 12.596,45 7.867,54 43.656,47

Ademas se le ha girado un recargo del 20 % de las cantidades liquidadas por importe de
8.731,29 euros. Asimismo, Imagina, SA ha debido satisfacer una liquidacion de intereses de de-
mora por una cuantia de 1.659,69 euros, de los que 239 euros se han devengado en el ejercicio
2016 y el resto en periodos anteriores.

Por otra parte, la inspeccion de trabajo considerd que, como consecuencia de los hechos an-
teriores, se habia cometido la infraccion grave que se tipifica en el articulo 22.2 de la LISOS?, en
la medida en que los cuatro trabajadores no habian sido dados de alta en el RGSS desde el inicio
de la relacion contractual®. La sancién que correspondi6, al imponerse en su grado minimo, fue
de 3.126 euros por cada trabajador no dado de alta*. Ademds, dado que en la misma actuacion
inspectora se detectaron a cuatro trabajadores, la sancion se increment6 en un 40 %>. Por tanto,
la sancion que se impuso a Imagina, SA ascendi6 a 17.505,5 euros.

ademas de no haber dado de alta al trabajador en la Seguridad Social, tampoco habra abonado las cuotas que corres-
ponden por el régimen general (en adelante, RGSS).

En este caso, se cometeria una infraccion grave tipificada en el articulo 22.2 del Real Decreto Legislativo 5/2000, de
4 de agosto (en adelante, LISOS), consistente en «no solicitar la afiliacion inicial o el alta de los trabajadores que in-
gresen a su servicio, o solicitar la misma, como consecuencia de actuacion inspectora, fuera del plazo establecido. A
estos efectos se considerara una infraccion por cada uno de los trabajadores afectadosy.

Sin embargo, la inspeccion no considerd que hubiera lugar a la sancion consistente en un porcentaje sobre las cuotas
de la Seguridad Social dejadas de ingresar.

La sancion que corresponde a esta conducta se tipifica en el articulo 40.1 e).1 de la LISOS. En concreto, se sanciona
con una multa, por cada trabajador afectado, de 3.126 a 6.250 euros, en su grado minimo; 6.251 a 8.000 euros, en su
grado medio; y 8.001 a 10.000 euros, en su grado maximo.

A estos efectos, el parrafo final del articulo 40.1 e) de la LISOS determina que «no obstante, cuando con ocasion de una
misma actuacion de inspeccion se detecten varias infracciones de las contempladas en este apartado, la sancion que en su
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En resumen, como consecuencia de estos hechos, el 31 de julio de 2016, la empresa ha de-
bido satisfacer las siguientes cantidades:

Liquidacion de las cuotas no satisfechas ........cc.ccocvvvnriverivnriiecinncinnninne. 43.656,47
RECATGOS ..vvvvvvicviiiiicti s 8.731,29
Intereses de deMOTA .....cccveveveiiveiiieiseee et 1.659,69
SATICIONIES .ovivivieieieeieeetctceet ettt ettt as s er ettt sesess st esetesesessassnasetesenen 17.505,5

Finalmente, en la medida en que el juicio sobre el despido del trabajador no se ha resuel-
to, pero Imagina, SA considera previsible que vaya a ser condenada a pagar a este una indem-
nizacion, tras la calificacion de la relacion como laboral por la inspeccion de trabajo, dota la
correspondiente provision. A tal efecto, la misma se determina en el importe estimado de dicha
indemnizacion, que podria alcanzar, segln los calculos de la empresa, a una cantidad proxima a
7.350 euros. Asimismo, se ha realizado una estimacion de las costas procesales y de abogado y
procurador en que probablemente se incurra por un total de 2.000 euros.

h) Ingresos financieros por dividendos en especie

El 1 de abril de 2016 Imagina, SA, con la intencidon de obtener ganancias en el corto plazo,
adquirié un paquete de 10.000 acciones de 2 euros de valor nominal de Ferrovial, SA por un total
de 30.000 euros, satisfaciendo 400 euros en concepto de costes de transaccion.

E1 30 de junio de 2016, Ferrovial, SA, en junta general de accionistas, adopt6 el acuerdo de
repartir un dividendo de 1 euro por accion ofreciendo a los accionistas la posibilidad de adqui-
rir nuevas acciones totalmente liberadas con los mismos derechos que las antiguas, de acuerdo
con una relacion de canje de una accién nueva por cada 20 antiguas. En esta fecha, cuando las
acciones de Ferrovial, SA cotizaban al 200 %, Imagina, SA acepto6 las acciones liberadas en el
cobro del dividendo.

Al cierre del ejercicio 2016, las acciones de Ferrovial, SA cotizaban al 170 %.

i) Contrato de renting

Imagina, SA, con fecha 1 de enero de 2016, firmé un contrato de renting para la utilizacion
de un vehiculo ajustado a las siguientes condiciones:

caso se proponga para cada una de ellas, graduada conforme a los criterios contenidos en el articulo 39.2 que procedan,
se incrementara en [...] un 40% en cada infraccion cuando se trate de cuatro trabajadores, beneficiarios o solicitantesy.

E8 www.ceflegal.com

"Todos los derechos reservados. Cualquier forma de reproduccion, distribucién, comunicacién publica o transformacion de esta obra solo puede ser realizada con la autorizacion del Centro de Estudios
Financieros, CEF, salvo excepcion prevista por la ley. Dirijase a CEDRO (Centro Espafiol de Derechos Reprograficos, www.cedro.org) si necesita fotocopiar o escanear algun fragmento de esta obra
(www.conlicencia.com; 91 702 19 70 / 93 272 04 47)".



Sumario

E Luis A. Malvirez y M. Pilar Martin Liquidacion y contabilizacion del IS 2016 (caso practico)

* Cuota anual pospagable (IVA del 21 % no incluido): 10.000 euros. La cuota inclu-
ye el mantenimiento del vehiculo, un seguro a todo riesgo y el impuesto sobre ve-
hiculos de traccidn mecanica.

e Duracion del contrato: 4 anos.

El valor razonable del vehiculo en la fecha de firma del contrato, segtn factura proforma del
concesionario, era de 37.500 euros. El tipo de interés de mercado en esta fecha era del 4,5 % anual.

Imagina, SA ha decidido amortizar este activo segun el método lineal a razon del 10 % anual
y valor residual nulo.
3. Otra informacion de caracter fiscal
a) Bases imponibles negativas de ejercicios anteriores

Imagina, SA tiene bases imponibles pendientes de compensar producidas en periodos ante-
riores cuyo detalle es el siguiente:

Periodo Base imponible negativa
2012 220.000
2013 180.500
2014 160.200
2015 140.600
Total 701.300

b) Deducciones generadas

Durante el periodo impositivo se ha producido la contratacion de dos personas con disca-
pacidad, una con un 65 % y otra con un 35 %, siendo los primeros trabajadores con discapacidad
que contrata la empresa.

c) Retenciones y pagos a cuenta

A lo largo del periodo impositivo no ha tenido que realizar pagos fraccionados, en la medida
en que en el periodo anterior la base imponible fue negativa y aplica a tal efecto el método pre-
visto en el articulo 40.2 de la LIS. Tampoco ha sido objeto de retenciones por ninglin concepto.
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d) Tipo impositivo

Imagina, SA tributa al tipo general del 25 %.

4. Otra informacion contable sobre la situacion fiscal

Imagina, SA, en aplicacion de la normativa contable vigente, no reconocio los activos por
impuesto diferido que se presentaron en los ejercicios 2012, 2013 y 2014 por considerar que no
era probable la obtencion de ganancias fiscales futuras que permitieran su recuperacion. No obs-
tante, en el ejercicio 2015, como consecuencia del reconocimiento de un pasivo por impuesto di-
ferido derivado de la aprobacion judicial del convenio de acreedores, afloraron ciertos activos por
impuesto diferido no registrados en periodos anteriores hasta la cuantia del pasivo reconocido.

Las estimaciones realizadas por Imagina, SA, al cierre del ejercicio 2016, para los proximos
afios conducen a considerar, de acuerdo con la realidad del mercado y las especificidades de la
entidad, que se presentaran ganancias fiscales futuras en cuantia suficiente que permitiran la re-
cuperacion de los activos por impuesto diferido no reconocidos contablemente asi como aquellos
que surjan en el ejercicio actual y periodos posteriores.

SOLUCION

1. DELIMITACION DE LOS AJUSTES A PRACTICAR SOBRE EL RESULTA-
DO CONTABLE PARA LA DETERMINACION DE LA BASE IMPONIBLE

1.1. VENTA DE ACCIONES

A efectos de su valoracion, los activos financieros adquiridos con el proposito de venta en el
corto plazo, de acuerdo con el apartado 2.2 de la norma de registro y valoracion (en adelante, NRV) 8.2
del PGC-Pymes, formaran parte de la cartera de «activos financieros mantenidos para negociar» cuya
valoracion inicial vendra dada por el coste, que equivaldra al valor razonable de la contraprestacion
entregada, reconociéndose en la cuenta de pérdidas y ganancias del ejercicio los costes de transaccion
directamente atribuibles a la adquisicion. En cuanto a su valoracion posterior, estos titulos luciran en
balance por su valor razonable sin deducir los costes de transaccion en que se pudiera incurrir en caso
de venta, imputandose a resultados del ejercicio los cambios que se produzcan en el valor razonable.

Segun los registros contables, Imagina, SA cometi6 tres errores en el tratamiento contable
de las acciones de Sacyr, SA. De acuerdo con la NRV 21.* del PGC-Pymes, «se entiende por
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errores las omisiones o inexactitudes en las cuentas de ejercicios anteriores por no haber utiliza-
do, o no haberlo hecho adecuadamente, informacion fiable que estaba disponible cuando se for-
mularon y que la empresa podria haber obtenido y tenido en cuenta en la formulacion de dichas
cuentas». Asi, en primer término, se incorporaron los costes ocasionados como consecuencia de
la compra como mayor valor inicial de los titulos, cuando habria de haber reconocido un gasto
en la cuenta de pérdidas y ganancias del ejercicio 2014. Por otra parte, no se practico, al cierre
de los ejercicios 2014 y 2015, el ajuste de los titulos a su valor razonable y, consecuentemente,
no reconocid un gasto en 2014 dado que la cotizacion a 31 de diciembre era inferior al coste de
adquisicion, ni un ingreso en 2015 cuando los titulos habian incrementado su cotizacion respec-
to al cierre del ejercicio 2014.

Para la subsanacion de los errores, en aplicacion de la NRV 21.* del PGC-Pymes, se segui-
ran las reglas establecidas para los cambios de criterios contables. Por tanto, en el ejercicio en
que se advierta el error, el ingreso o gasto correspondiente a ejercicios anteriores motivara un
ajuste por el efecto acumulado en los activos y pasivos implicados, imputandose «directamen-
te en el patrimonio neto, en concreto en una partida de reservas, salvo que afectara a un gasto o
un ingreso que se imputo6 en los ejercicios previos directamente en otra partida del patrimonio
neto». En consecuencia, Imagina, SA, en la correccion de los errores, habra llevado a cabo las
siguientes anotaciones contables:

* Por la correccion de la valoracion inicial de los titulos:

Codigo Titulo Debe Haber
113 400
540
400
* Por la correccion de la valoracion posterior al cierre del ejercicio 2014
— Valor razonable (31-12-2014) (10.000 X 1 X 1,81) .eeeveeverreevreerrennnne. 18.100
— Valor en libros (10.000 X 1 X 4,54) .ooooiuiiieiieeeieee e e 45.400
— Disminucion de valor razonable ...........c.cccocvvivviiininiiininenecee 27.300
Codigo Titulo Debe Haber
113 Reservas VOIUNEATIAS .....c..eureveererieereieeiiieieireeieeiseie i reeeeens 27.300
540 Inversiones financieras a corto plazo en instrumentos de patri-
INOTHO oottt bbb 27.300
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* Por la correccion de la valoracion posterior al cierre del ejercicio 2015:

— Valor razonable (31-12-2015) (10.000 X 1 X 2,86) ..ccceeveerrrereerrreneanne 28.600
— Valor en libros (10.000 X 1 X 1,81) wieeeiiieieiiiieiieeeeiee e 18.100
— Aumento en el valor razonable...........c.ccoeviriiiiiiiininiecee 10.500
Codigo Titulo Debe Haber
540 Inversiones financieras a corto plazo en instrumentos de patri-
INOTO ottt 10.500
113 RESETVAS VOIUNLATIAS ..vovveeeeeieriiiieeiseieiseieseeieie et ssesses 10.500

Por otra parte, corregidos los errores, en la venta de acciones se han producido unas pérdi-
das de 1.200 euros, como se indica seguidamente:

Precio de venta (10.000 X 1 X 1,69) .ucureereereermemremerneeeenminriemseneneneenessseensees 16.900
— COStES dE VENEA ....oceueriieiiriiriiiiiiie i -300

=DPrecio de venta neto de COSLES ........cvmrrrrirerinirererirereniseieneeieiseseneane 16.600
= Valor en libros de 10s HEULOS .......cvuveivereniirereririiererireieniseeeneeiseeeeneane -28.600
=Resultado (PErdidas) ........ccoeureurieumriiieiiiiiieiiecieieceee s -12.000

Esta transaccion se habra registrado como sigue:

Codigo Titulo Debe Haber
572 Bancos, ¢/c 16.600
666 Pérdidas en participaciones y valores representativos de deuda 12.000
540 Inversiones financieras a corto plazo en instrumentos de patri-
INOMIO vuoiverisiesisiie sttt 28.600

Como se ha comentado, con anterioridad a la venta de las participaciones en 2016, se ha
advertido la existencia de tres errores contables. El ajuste fiscal que debe realizarse en cada caso
es diferente segun el efecto que provoca el registro contable de la correccion de tales errores. A
tal efecto, en el caso se dan dos situaciones diferentes, a saber:

La primera de ellas viene dada por el reconocimiento de gastos y pérdidas en un periodo
posterior a su devengo. Normalmente, la imputacion de los gastos de periodos anteriores no con-
tabilizados se realizara en el periodo en el que se advierta el error contable a través de un cargo
en una cuenta de reservas. En esta situacion se encuentran los dos casos siguientes:
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a) Reconocimiento del coste de la transaccion (comisiones): Se ha realizado un cargo
a reservas por importe de 400 euros para reconocer un gasto que debid contabili-
zarse en 2014.

b) Reconocimiento, con cargo a reservas, de la pérdida del valor de las acciones a
fecha 31 de diciembre de 2014, por importe de 27.300 euros.

En estos casos, el articulo 11.3.1.°, segundo parrafo, de la LIS, determina que los gastos im-
putados contablemente en un periodo impositivo posterior a aquel en que proceda su imputacion
temporal, de acuerdo con el criterio del devengo, se deduciran en el periodo impositivo en el que
se haya realizado su imputacion contable. Por tanto, en el periodo 2016, una vez que se registran
contablemente los gastos y pérdidas devengados en periodos anteriores, mediante un cargo en
una cuenta de reservas, en la liquidacion del IS se debera realizar un ajuste negativo sobre el re-
sultado contable a efectos de que dicho gasto se compute en la base imponible. En concreto, se
realizara un ajuste negativo por importe de 27.700 euros.

La segunda situacion es el reconocimiento de un ingreso en 2016 correspondiente al incremento
de valor de los titulos experimentado a 31 de diciembre de 2015, una vez corregida la valoracion al
final del ejercicio anterior. Esto da lugar a un abono en cuentas de reservas por importe de 10.500
euros. Se trata de un ingreso que ha sido registrado contablemente en cuentas de patrimonio neto
en un periodo impositivo posterior a su devengo, por lo que el criterio contable no tendria validez a
efectos del IS, de acuerdo con el articulo 11.3.1.° de la LIS. En este caso no se admitiria el criterio
de imputacion temporal aplicado, en la medida en que el mismo daria lugar a un retraso de la tribu-
tacion. Por tanto, para regularizar la situacion tributaria el contribuyente debera realizar una autoli-
quidacion rectificativa del periodo 2015, sin que proceda realizar ajuste alguno en el periodo 2016.

1.2. DETERIORO DE VALOR DE CREDITOS COMERCIALES

La adopcion por Imagina, SA del seguimiento individualizado de los créditos sobre clientes
y deudores para fijar el riesgo de insolvencias en sustitucion del sistema global supone un cam-
bio de criterio y, a tenor de lo dispuesto en la NRV 21.* del PGC-Pymes, «se aplicara de forma
retroactiva y su efecto se calculara desde el ejercicio mas antiguo para el que se disponga de in-
formaciény». En este sentido, serd pertinente ajustar las correcciones valorativas que figuraban en
balance, imputandose a patrimonio neto el gasto correspondiente al ejercicio 2015.

De acuerdo con la NRV 8.% del PGC-Pymes, la pérdida por deterioro de valor de los cré-
ditos comerciales vendra dada por «la diferencia entre su valor en libros y el valor actual de los
flujos de efectivo que se estima van a generar, descontados al tipo de interés efectivo calculado
en el momento de su reconocimiento inicial». En relacion con la venta realizada al cliente A, el
tipo efectivo de la operacion se habra determinado como sigue:

100.000 = 103.727,04/(1 + 1)*1%i = 5% anual
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Asi, de emplear la empresa el seguimiento individualizado de sus créditos comerciales, te-
niendo en cuenta que el cliente retrasé el pago de su deuda hasta el 30 de septiembre de 2016, el

deterioro de valor que deberia haberse reconocido hubiera sido de:

* Valor en libros del crédito (coste amortizado)

» Valor actual de flujos de efectivo esperados ..........c.cccceunee.

[103.727,04/(1 + 0,05)°12]

e Deterioro de valor

102.469,51
100.000

Habida cuenta de que Imagina, SA tan solo registro el 1% del valor en libros del crédito
contra este cliente (1.024,70 €), el ajuste a realizar al inicio del ejercicio 2016 como consecuen-

cia del cambio de criterio sera el siguiente:

Codigo Titulo Debe Haber
113 ReServas VOIUNLATIAS ......c.ccciieiiiieeieieieeeieieeeteeeesees et 1.444,81
490 Deterioro de valor de créditos por operaciones comerciales ........ 1.444,81

Por otra parte, a lo largo de 2016, en relacion con este crédito, se habran llevado a cabo las
anotaciones siguientes:

31 de marzo. Por el devengo de intereses:

Codigo Titulo Debe Haber
430 Clientes (CHENtE A) ....cuuvuiueiiriiciiireieiisee e 1.257,53
762 Ingresos de Créditos ..o 1.257,53

Intereses devengados (31-03-2016) = 102.469,51 [(1 + 0,05)>12 —

1 de octubre. Por el devengo de intereses:

1] = 1.257,53 euros

Codigo Titulo Debe Haber
430 Clientes (CHENE A) ... seeseseesensenee 2.651,55
762 INGresos de Creditos ..........ccuruiueuriecrineeieeieeieeie e eeseseeeeeees 2.651,55

Intereses devengados (31-10-2016) = 103.727,04 [(1 + 0,05)%12

E14

— 1] = 2.651,55 euros
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1 de octubre. Por la liquidacion del derecho de cobro:

Codigo Titulo Debe Haber
572 BaNCOS, C/C vttt 103.727,04
650 Pérdidas de créditos comerciales incobrables ...........c.cccoevevevennnee 2.651,55
430 Clientes (CHENE A) ... saessenns 106.378,59

Pese a que el cliente salda su deuda por el importe acordado (103.727,04 €), el retraso en la
percepcion del flujo de efectivo provoca la aparicion de una pérdida cuyo importe coincide con
los intereses devengados durante el periodo de moratoria del crédito vencido.

1 de octubre. Por la reversion del deterioro reconocido:

Codigo Titulo Debe Haber
490 Deterioro de valor de créditos por operaciones comerciales ........ 2.469,51
794 Reversion del deterioro de créditos por operaciones comerciales 2.469,51

En cuanto al cliente B, el tipo de interés efectivo calculado en el momento del reconoci-
miento inicial del crédito es el siguiente:

300.000 = 150.000/(1 + )12 + 170.000/(1 + i);i =

8,82668 % anual

Tomando en consideracion el cambio de condiciones producido al cierre del ejercicio 2015
consistente en la sustitucion de los dos pagos previstos por un efecto con vencimiento a nueve
meses, el deterioro que habria sido pertinente reconocer de aplicar la empresa el seguimiento in-
dividualizado de sus créditos comerciales seria:

Valor en libros del crédito (coste amortizado) ...........cceeveevevreervenenns

Valor actual de flujos de efectivo esperados ........c..coceeveverencnenennn

[320.000/(1 + 0,0882668)"'2]

Deterioro de Valor ........ocouveeiiiiiieiee e

306.411,53
300.329,81

Puesto que Imagina, SA reconocié un deterioro del 1% del saldo del cliente (3.064,12 €),
el cambio de criterio implicara la realizacion del siguiente ajuste:

Codigo Titulo Debe Haber
113 ReServas VOIUNLATIAS ......ccceeiiiieereeereretereeeeeseees et seaeeees 3.017,6
490 Deterioro de valor de créditos por operaciones comerciales ........ 3.017,6
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Durante el ejercicio 2016, el impago del efecto aceptado por el cliente y la puesta en circu-
lacién de uno nuevo habran dado lugar a los registros contables siguientes:

30 de septiembre. Por el devengo de intereses:

Codigo Titulo Debe Haber
4310 Efectos comerciales en cartera (cliente B) 20.068,51
762 Ingresos de Créditos ... 20.068,51

Intereses devengados (30-09-2016) = 306.411,53 [(1 + 0,0882668)'2 — 1] = 20.068,51 euros

30 de septiembre. Por el impago del efecto:

Codigo Titulo Debe Haber
4315 Efectos comerciales impagados (cliente B) .......c.ccccvvvunrirriininns 320.000
436 Clientes de dudoso cobro (cliente B) .......cccoeevvernerniirerenierecnnnne 6.480,04
4310 Efectos comerciales en cartera (cliente B) ........cocveeeeriereerienieninnennnn. 326.480,04

30 de septiembre. Por los gastos derivados del impago:

Codigo Titulo Debe Haber
626 Servicios bancarios y SImilares ... 3.500
572 BaANCOS, C/C vttt ettt anaee 3.500
30 de septiembre. Por la emision de la nueva letra:
Codigo Titulo Debe Haber
4310 Efectos comerciales en cartera (cliente B) .........ccccocuvivciovinivcininnes 329.980,04
4315 Efectos comerciales impagados (cliente B) ..o, 320.000
436 Clientes de dudoso cobro (cliente B) .......cccoeeervernerniineninierecnne. 6.480,04
75X OIS INGTESOS ..ocvvveriiiiiiiciiiiiiisi e 3.500
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30 de septiembre. Por la reversion del deterioro reconocido:

Codigo Titulo Debe Haber
490 Deterioro de valor de créditos por operaciones comerciales ........ 6.081,72
794 Reversion del deterioro de créditos por operaciones comerciales 6.081,72

31 de diciembre. Por el devengo de intereses:

Codigo Titulo Debe Haber
4310 Efectos comerciales en cartera (cliente B) .... 5.454,91
762 Ingresos de Créditos ... 5.454,91

329.980,04 = 340.980,04/(1 + 1)*12;i = 6,7781945 % anual
Intereses devengados (31-12-2016) = 329.980,04 [(1 + 0,067781945)12 — 1] = 5.454.91 euros

Desde el punto de vista fiscal, el cambio de criterio adoptado por Imagina, SA lleva a con-
siderar tres aspectos diferentes, a saber:

a) La deduccion de la pérdida por deterioro por el método global de estimacion de
insolvencias aplicado en 2014.

b) Los efectos derivados del cambio de criterio contable a principios del ejercicio
2015, al pasar del método global al individualizado.

c) El tratamiento de la reversion del deterioro reconocido contablemente.

En relacion con el primer punto, al tratarse de una empresa de reducida dimension, el criterio
empleado contablemente hasta el periodo impositivo 2015 es valido a efectos fiscales. En con-
creto, el articulo 104 de la LIS permite que las empresas de reducida dimension puedan deducir
una pérdida por deterioro estimada por el método global, permitiéndose deducir hasta el limite
del 1% sobre los deudores existentes a la conclusion del periodo impositivo. No obstante, no se
incluiran entre dichos deudores aquellos sobre los que se hubiere reconocido la pérdida por de-
terioro de los créditos por insolvencias establecidas en el articulo 13.1 de la LIS y aquellos otros
cuyas pérdidas por deterioro no tengan el caracter de deducibles en virtud del citado precepto.
Por tanto, la pérdida por deterioro registrada en 2015 por importe de 4.088,81 euros fue deduci-
ble fiscalmente y no hubo que hacer ajuste alguno en dicho periodo.

Al inicio del ejercicio 2016 se abandona el método global pasando al calculo del deterioro
a través del método individualizado de seguimiento de clientes y deudores. Este cambio de cri-
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terio contable da lugar a un ajuste contable de las pérdidas por deterioro reconocidas en el ejer-
cicio anterior, que se registra con cargo a reservas, por lo que no tiene incidencia en el resultado
contable. No obstante, a efectos del IS, el articulo 11.3.2.° de la LIS determina que «los cargos o
abonos a partidas de reservas, registrados como consecuencia de cambios de criterios contables,
se integraran en la base imponible del periodo impositivo en que los mismos se realicen». Ahora
bien, para que el gasto se pueda deducir fiscalmente es preciso que se den las condiciones que
establece el articulo 13.1 de la LIS para que las pérdidas por deterioro de créditos sean deduci-
bles, lo que no ocurre en el caso planteado. Téngase en cuenta que dicho precepto remite la con-
currencia de tales requisitos a la fecha del devengo del impuesto —en este caso, 31 de diciembre—,
por lo que plantearia dudas si podrian referirse a la fecha en que se realiza el cambio de criterio
contable. Aun asi, en esa fecha tampoco se darian las condiciones necesarias para que el dete-
rioro resulte fiscalmente deducible. En relacion con el crédito del cliente A, el vencimiento de la
obligacion en la fecha de cierre del ejercicio era 1 de octubre de 2016. En cuanto al cliente B, el
vencimiento estaba previsto para el 30 de septiembre de 2016. En consecuencia, las dotaciones
realizadas como consecuencia del cambio de criterio, con cargo a reservas, no requeriran ajuste
alguno pues tales deterioros no resultan deducibles fiscalmente.

En cuanto al tratamiento fiscal de la reversion de los deterioros reconocidos contablemen-
te, respecto al cliente A, en el ejercicio 2016 se reconoce un ingreso como consecuencia de la
reversion del deterioro registrado en los ejercicios 2015 y 2016. En la medida en que el gasto re-
gistrado en 2015, por importe de 1.024,7 euros, fue fiscalmente deducible, el ingreso reconocido
contablemente por dicha cuantia debera computarse también fiscalmente, por lo que no procede
ajuste por esa parte. Sin embargo, debera practicarse un ajuste negativo de 1.444,81 euros, pues
el deterioro correspondiente a dicha cantidad —registrado al cambiar de criterio contable al inicio
de 2016— no resultd ser deducible. Por tanto, dicho ingreso con origen en la reversion del dete-
rioro tampoco formara parte de la base imponible.

En relacién con el cliente B, en el ejercicio 2016 se produce la reversion del deterioro re-
conocido por una cuantia de 6.081,72 euros. De dicha cantidad, 3.064,12 euros se corresponde
con el deterioro que se doto por el sistema global en 2015 y que fue deducible en dicho periodo
a efectos contables y fiscales, por lo que el ingreso correspondiente a esta parte debe tributar. Sin
embargo, la parte del deterioro que se dot6 al inicio de 2016, como consecuencia del cambio de
un método global a un sistema individualizado, no fue deducible en dicho periodo, por lo que no
tiene ningln sentido que el ingreso se incluya en la base imponible. Por ello, se debera realizar
un ajuste negativo por importe de 3.017,6 euros.

1.3. VALORACION DE EXISTENCIAS

De acuerdo con la informacion facilitada, conforme al nuevo criterio, procedera llevar a cabo
un ajuste para aumentar la valoracion de las existencias iniciales de condensadores del ejercicio
2016 por una cuantia de 10.000 euros, que se traducira en un incremento de patrimonio neto:
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Codigo Titulo Debe Haber
320 Elementos y conjuntos incorporables ... 10.000
113 Reservas voluntarias 10.000

No obstante, dado que la nueva valoracion de los condensadores (40.000 €) excedia de su
valor neto realizable (38.000 €), el cambio de criterio exigira asimismo el reconocimiento de una
correccion por deterioro de las existencias, lo que dara lugar a la siguiente anotacion:

Codigo Titulo Debe Haber
113 ReServas VOIUNLATIAS ......cceeeeeiiiiereeeteveeieeteeeeseees et eseaneees 2.000
392 Deterioro de valor de otros aprovisionamientos .............ccccoeeeuce. 2.000

Como se ha analizado, los cambios de criterios contables se aplicaran de forma retroactiva
y su efecto se calculara desde el ejercicio mas antiguo para el que se disponga de informacion.
En el gjercicio en que se produzca dicho cambio de criterio, el ingreso o gasto que corresponda
a ejercicios anteriores motivara normalmente un cargo o un abono en una cuenta de reservas. A
efectos del IS, ya se ha indicado que el articulo 11.3.2.° de la LIS establece que los cargos o abo-
nos a partidas de reservas, registrados como consecuencia de cambios de criterios contables, se
integraran en la base imponible del periodo impositivo en que los mismos se realicen.

En el caso planteado, como consecuencia del cambio de criterio contable se ha aumenta-
do el valor de las existencias en 8.000 euros, dado que su valor neto realizable era menor que su
valor en libros y, consecuentemente, se ha reconocido una correccion valorativa por deterioro.
El incremento de valor ha dado lugar a un cargo y abono en una cuenta de reservas por 2.000 y
10.000 euros, respectivamente. En la liquidacion del IS de 2016, la entidad debera realizar un
ajuste positivo para computar el ingreso derivado de dicha situacion por importe de 8.000 euros.

1.4. CONVENIO DE ACREEDORES

En relacion con el convenio de acreedores, se ha de analizar la imputacion temporal del
ingreso que se produce cuando un deudor en concurso llegue a un convenio de acreedores en el
que se prevean quitas y/o esperas. Debe tenerse en cuenta que a efectos contables y fiscales se
aplican unos criterios diferentes, por lo que van a surgir ajustes tanto en el periodo en el que se
llegue a un acuerdo con los acreedores como en los siguientes.

Desde el punto de vista contable, en la consulta 5 del BOICAC 102, de junio de 2015
(NFC055036), se establece el tratamiento contable a seguir en la aprobacion judicial de un con-
venio de acreedores, donde no se fijan intereses sobre la deuda remanente. El Instituto de Con-
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tabilidad y Auditoria de Cuentas (en adelante, ICAC) que ya se pronunci6 sobre esta operacion
(consulta 1, BOICAC 76 de diciembre de 2008 [NFC031498]) indica que «el efecto de la apro-
bacion del convenio con los acreedores se reflejara en las cuentas anuales del ejercicio en que se
apruebe judicialmente siempre que de forma racional se prevea su cumplimiento, y que la empresa
pueda seguir aplicando el principio de empresa en funcionamiento». A tal efecto, remitiéndose a
lo establecido en la NRV relativa a la baja de pasivos financieros, se dispone que el deudor, para
el registro de la operacion, habra de seguir el siguiente proceso:

* En primer lugar, se analizard si se ha producido una modificacion sustancial de las
condiciones de la deuda. Para ello, se descontaran los flujos de efectivo de la anti-
gua deuda y de la nueva empleando el tipo de interés inicial.

* Seguidamente, siempre que las condiciones de los pasivos intercambiados sean
sustancialmente diferentes, se registrara la baja de la deuda original y se reconoce-
ra el nuevo pasivo de acuerdo con su valor razonable. Segun determina el ICAC,
el gasto por intereses de la nueva deuda se contabilizara, a partir de ese momento,
aplicando el tipo de interés de mercado en esa fecha, esto es, el tipo incremental
del deudor o tasa de interés que deberia pagar en ese momento para obtener finan-
ciacion en moneda y plazo equivalente a la que ha resultado de los términos en que
ha sido aprobado el convenio.

En aplicacion de dicha consulta, Imagina, SA, en la fecha de aprobacion judicial del plan
de viabilidad aceptado en convenio, tuvo que comparar las condiciones de los pasivos intercam-
biados como sigue:

* Valor actual de los flujos de efectivo del pasivo original .................... 500.000
(coste amortizado)

* Valor actual de los flujos de efectivo del nuevo pasivo segun el tipo
de interés efectivo original .............ceceviriririenierereeeeee e 404.060,04
[100.000/(1 + 0,05) + 150.000/(1 + 0,05)% + 200.000/(1 + 0,05)3]

» Diferencia (500.000 — 404.060,04) ......covverrieirieeieeireeereeereeere e e 95.939,96

Dado que la diferencia en el valor actual de los pasivos intercambiados (95.939,96 €) es su-
perior al 10% del valor actual de los flujos de efectivo remanentes del pasivo financiero original
(50.000 €), segtin lo dispuesto en la NRV 9.7 del PGC-Pymes, las condiciones de ambos pasivos
son sustancialmente diferentes. En consecuencia, y segtin establece la misma NRV, Imagina, SA
tuvo que registrar la baja del pasivo financiero original por su valor en libros (500.000 €) y re-
conocer la nueva deuda por su valor razonable, imputando la diferencia a la cuenta de pérdidas
y ganancias del ejercicio 2015°. Siguiendo lo establecido en la consulta antes citada, para fijar el

6 Enel caso en que los pasivos intercambiados no fueran sustancialmente diferentes, el pasivo original no causara baja
del balance sino que habra de ser ajustado en la fecha de la aprobacion del convenio de acreedores segun las condi-
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valor razonable del nuevo pasivo, se habra empleado el tipo de interés incremental para el deudor
que, de acuerdo con la informaciéon suministrada, era del 7% anual. En consecuencia, el valor
razonable del nuevo pasivo vendra dado por:

Valor razonable de la nueva deuda = 100.000/(1 + 0,07) + 150.000/(1 + 0,07)% +
+ 200.000/(1 + 0,07)3 =387.733,33 euros

Por su parte, el ingreso reconocido en la cuenta de resultados habra sido de 112.266,67
euros (500.000 — 387.733,33). Este ingreso, segun determina la consulta 1 del BOICAC 76, «se
mostrara en el margen financiero debiendo crear la empresa una partida especifica con adecuada
denominacion si su importe es significativo». Asi, al respecto, se propone la denominacion «In-
gresos financieros derivados de convenios de acreedoresy.

El tipo incremental para el deudor servira, ademas, para determinar el gasto por intereses
derivado del nuevo pasivo segun se indica en la tabla siguiente:

Fecha Intereses Pagos Devolucion del principal Capital pendiente
01-10-2015 387.733,33
01-10-2016 27.141,33 100.000 72.858,67 314.874,66
01-10-2017 22.041,23 150.000 127.958,77 186.915,89
01-10-2018 13.084,11 200.000 186.915,89 0

En definitiva, el 1 de octubre de 2015, con ocasion de la aprobacion judicial del plan de via-
bilidad, Imagina, SA llevo a cabo la siguiente anotacion:

Codigo Titulo Debe Haber
520 Deudas a corto plazo con entidades de crédito ..........ccccceevrriuncee. 400.000
527 Intereses a corto plazo de deudas con entidades de crédito ......... 100.000
520 Deudas a corto plazo con entidades de crédito ..........ccccvrvrrinnne. 72.858,67
170 Deudas a largo plazo con entidades de crédito ........cccccvvvrrrunne. 314.874,66
76X Ingresos financieros derivados de convenios de acreedores ........ 112.266,67

ciones surgidas del mismo. De esta forma, en el supuesto de que no se establezcan intereses sobre el remanente de la
deuda, el ingreso derivado de la quita y espera dara lugar a un menor tipo de interés efectivo del pasivo que implicara
el reconocimiento de menores gastos por intereses hasta la liquidacion del pasivo.
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Al cierre del ejercicio 2015, por los intereses devengados y no vencidos, la empresa registro:

Codigo Titulo Debe Haber
662 6.614,16
520 6.614,16

Intereses devengados (31-12-2015) = 387.733,33 [(1 + 0,07)*'2 — 1] = 6.614,16 euros

En definitiva, contablemente en el ejercicio 2015 se imputd un ingreso por la diferencia
entre el valor por el que figura en libros la deuda antigua y el valor por el que se reconocio la
nueva, es decir, 112.266,67 euros. Asi es en la medida en que dicho ingreso debe computarse en
el ejercicio en el que se produzca la aprobacion judicial del convenio, con independencia de que
posteriormente se cumpla o no el calendario de pagos del resto de la deuda.

Sin embargo, el articulo 11.13 de la LIS permite atrasar la imputacion de los ingresos’. Con
buen criterio se difiere el pago del impuesto en estos casos, de tal modo que el ingreso correspon-
diente al registro contable de quitas y esperas se imputara en la base imponible del deudor en pro-
porcion al devengo de los gastos financieros relativos a las deudas reflejadas en el convenio de
acreedores. Esta medida permite diferir el computo del ingreso a medida que se vayan realizando
los pagos derivados del convenio. Con esta norma se trata de facilitar la viabilidad de las empresas
que han podido salir de la situacion de concurso mediante un acuerdo con los acreedores, de tal
modo que el pago del IS en relacion con el propio ingreso derivado de la firma del convenio no sea
un obstaculo que impida o dificulte gravemente la continuacion de la actividad del deudor concur-
sado. Ademas, debe tenerse en cuenta que el ingreso imputable a cada periodo se podra ver com-
pensado, al menos parcialmente, con la imputacion de los gastos financieros correspondientes. En
el caso planteado, los gastos que se devengaran hasta la liquidacion de la deuda son los siguientes:

Ejercicio Intereses devengados
2015 6.614,16
2016 25.898,47
e

7 El articulo 11.13 de la LIS sefiala lo siguiente: «El ingreso correspondiente al registro contable de quitas y esperas
consecuencia de la aplicacion de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, se imputara en la base imponible del deu-
dor a medida que proceda registrar con posterioridad gastos financieros derivados de la misma deuda y hasta el limite
del citado ingreso. No obstante, en el supuesto de que el importe del ingreso a que se refiere el parrafo anterior sea
superior al importe total de gastos financieros pendientes de registrar, derivados de la misma deuda, la imputacion de
aquel en la base imponible se realizara proporcionalmente a los gastos financieros registrados en cada periodo impo-
sitivo respecto de los gastos financieros totales pendientes de registrar derivados de la misma deuday.
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Ejercicio Intereses devengados
2017 19.858,44
2018 9.895,60
Total 62.266,67

Dado que la cuantia total de los gastos financieros que se devengaran en los ejercicios 2015
a 2018 es inferior al ingreso reconocido como consecuencia de la aprobacion judicial del conve-
nio, el exceso del ingreso sobre los intereses (50.000 €) se integrara en la base imponible propor-
cionalmente a los gastos financieros reconocidos en cada periodo como se indica seguidamente:

Ejercicio Intereses devengados Exceso imputable del ingreso
2015 6.614,15 5.311,15
2016 25.898,47 20.796,41
2017 19.858,44 15.946,28
2018 9.895,6 7.946,16
Total 62.266,67 50.000

En consecuencia, en la liquidacion del IS del ejercicio 2015 se habra practicado el siguiente
ajuste sobre el resultado contable:

Causa del ajuste Ajuste
Ingreso reconocido contablemente ... -112.266,67
Ingreso por quitas y esperas (hasta el importe de los intereses reconocidos conta-
DIEMENLE) .. +6.614,15
Ingreso por quitas y esperas (exceso sobre el importe de los intereses) .................. +5.311,15
Ajuste -100.341,37

En los periodos siguientes a la firma del convenio, se deben continuar realizando ajustes
positivos, por la parte del ingreso correspondiente a las quitas y esperas que resulte imputable al
periodo a efectos del IS. Concretamente, en los registros contables del ejercicio 2016 luciran las
siguientes anotaciones relacionadas con el convenio de acreedores:
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1 de octubre. Por el devengo de intereses:

Codigo Titulo Debe Haber
662 Intereses de deudas ........coeeiiiieieieeeeeeeeeeee e 16.669,93
520 Deudas a corto plazo con entidades de crédito .........ccccoecuveuenccn. 16.669,93

Intereses devengados (01-10-2016) = 320.245,96 [(1 + 0,07)”'2 — 1] = 16.669,93 euros

1 de octubre. Por el segundo pago acordado:

Codigo Titulo Debe Haber
520 Deudas a corto plazo con entidades de crédito 150.000
572 BaNCOS, C/C vttt anans 150.000
31 de diciembre. Por el devengo de intereses:
Codigo Titulo Debe Haber
662 Intereses de deudas ........cceeiiiieieieeeeeeeeeeeeee e 3.188,51
170 Deudas a largo plazo con entidades de crédito ..........cccccvvvuennc. 3.188,51

Intereses devengados (31-12-2016) = 186.915,89 [(1 + 0,07)%/12 —

1] = 3.188,51 euros

31 de diciembre. Por la reclasificacion de la deuda como consecuencia del paso del tiempo:

Codigo Titulo Debe Haber
170 Deudas a largo plazo con entidades de crédito ..........c.ccccnrruncee. 190.104,40
520 Deudas a corto plazo con entidades de crédito ..........ccccoecunruenn. 190.104,40

En definitiva, el ajuste positivo a practicar en 2016, teniendo en cuenta las anotaciones an-

teriores, sera el siguiente:

Causa del ajuste Ajuste
Ingreso por quitas y esperas (hasta el importe de los intereses reconocidos conta-
DIEIMENTE) .ottt +25.898,47
wd .
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Causa del ajuste Ajuste
il
Ingreso por quitas y esperas (exceso sobre el importe de los intereses) ................... +20.796,41
Ajuste +46.694,88

Finalmente, las empresas en concurso tendran en muchos casos reconocidas bases negativas
pendientes de compensar de periodos anteriores —como ocurre en el caso planteado—, que podran
utilizar también para evitar la tributacion efectiva de los sefialados ingresos pues, en estos casos, no
se aplica la limitacion a la compensacion de las bases negativas que establece el articulo 26.1 de la
LIS. En concreto, el precepto establece que este limite no resulta de aplicacion hasta el importe de
las rentas correspondientes a quitas o esperas derivadas de un acuerdo con los acreedores del con-
tribuyente®. Por tanto, hasta el importe del ingreso a efectos fiscales derivado del reconocimiento
de las quitas y esperas —en 2016 se trata del ajuste positivo realizado como consecuencia de esta
circunstancia—, no existe limite alguno en la compensacion de las bases negativas. Ademas, estas
rentas no se computaran a efectos del computo del importe de un milloén de euros, cantidad que no
esta sujeta al limite previsto en el propio articulo 26.1 de la LIS. Esto significa que las sociedades
podran compensar, sin limite alguno, bases imponibles negativas hasta el siguiente importe:

1 millén de euros + ingresos fiscales por quitas y esperas de cada periodo

Por todo ello, en el caso planteado, las bases negativas pendientes de compensacion son de-
ducibles en el periodo 2016 sin ningtn tipo de limitacion, hasta el importe de la base imponible
positiva del periodo.

1.5. APORTACIONES DE SOCIOS PARA COMPENSACION DE PERDIDAS

La configuracion del patrimonio neto de Imagina, SA muestra una situacion clara de desequi-
librio patrimonial como consecuencia de pérdidas habidas en ejercicios anteriores. Al respecto, el
articulo 363.1 del texto refundido de la Ley de sociedades de capital dispone que es causa obligatoria
de disolucion cuando se produzcan pérdidas que dejen reducido el patrimonio neto a una cantidad in-
ferior a la mitad del capital social, a no ser que este aumente o se reduzca en la medida suficiente para
recuperar el equilibrio perdido y siempre que no sea procedente solicitar la declaracion de concurso.

8 El articulo 26.1 de la LIS establece que «la limitacion a la compensacion de bases imponibles negativas no resulta-
ra de aplicacion en el importe de las rentas correspondientes a quitas o esperas consecuencia de un acuerdo con los
acreedores del contribuyentey.

9 Elarticulo 26.1 continta sefialando que «las bases imponibles negativas que sean objeto de compensacion con dichas
rentas no se tendran en consideracion respecto del importe de 1 millon de euros a que se refiere el parrafo anterior».
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En el caso planteado, no es posible una reduccion de capital por cuanto su cifra es el minimo
legalmente establecido para la forma juridica que tiene la empresa. Por lo que, a la vista del precepto
sefialado, solo seria posible deshacer el desequilibrio mediante una ampliacion de capital. Sin embar-
20, los socios, en junta general, han aprobado otra medida no prevista expresamente en la legislacion
mercantil pero si en la normativa contable. Se trata de aportaciones de socios que no conllevan un
aumento de la cifra de capital. A tal fin, el PGC-Pymes habilita, en su cuadro de cuentas, la partida
«118. Aportaciones de socios o propietarios» que define como «elementos patrimoniales entregados
por los socios o propietarios de la empresa cuando actiien como tales, en virtud de operaciones no des-
critas en otras cuentas. Es decir, siempre que no constituyan contraprestacion por la entrega de bienes
o la prestacion de servicios realizados por la empresa, ni tengan la naturaleza de pasivo. En particu-
lar, incluye las cantidades entregadas por los socios o propietarios para compensacion de pérdidas.

La naturaleza contable de la aportacion realizada por los socios se localiza en el apartado 2
de la NRV 18.* del PGC-Pymes referido a «Subvenciones, donaciones y legados otorgados por
socios o propietarios» donde se establece que «las subvenciones, donaciones y legados no rein-
tegrables recibidos de socios o propietarios, no constituyen ingresos para la sociedad, debiéndose
registrar directamente en los fondos propios, independientemente del tipo de subvencion, donacion
o legado de que se trate». En consecuencia, las aportaciones que, a fondo perdido, llevan a cabo
los socios de Imagina, SA se integraran en el patrimonio neto de la entidad con objeto de sanear
las pérdidas acumuladas de ejercicios anteriores, lo que dara lugar a las siguientes anotaciones:

1 de marzo. Por las aportaciones dinerarias efectuadas por los socios:

Codigo Titulo Debe Haber
572 BaNCOS, C/C vttt 90.000
118 Aportaciones de s0cios 0 propietarios ... 90.000

1 de marzo. Por la compensacion de pérdidas:

Codigo Titulo Debe Haber
118 Aportaciones de 50ci0oS 0 Propietarios ... 90.000
121 Resultados negativos de ejercicios anteriores ............ccocvevvinennes 90.000

Dado que todos los socios aportan igual cuantia para restablecer el equilibrio patrimonial,
manteniéndose por tanto la proporcionalidad del valor contable de las acciones que existia antes
de la aportacion, no se produce ninglin ingreso o gasto asociado a dicha operacion, por lo que en
la liquidacion del IS no habra que practicarse ajuste alguno'?,

10 pig. el articulo 18.11, letra b) de la LIS.
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1.6. CORRECCIONES VALORATIVAS DEL ACTIVO NO CORRIENTE

1.6.1. Inversiones inmobiliarias

A tenor de la informacion suministrada, Imagina, SA en el ejercicio 2015 reconocio, por
una cuantia de 60.000 euros, un deterioro de valor del terreno contabilizado como inversion in-
mobiliaria. Sin embargo, el hecho de que dicha pérdida de valor se hubiese producido en el pe-
riodo 2012-2015 determina que el tratamiento contable de la parte correspondiente a ejercicios
anteriores a 2015 fuese diferente al aplicado a la pérdida reversible generada a lo largo de 2015.
Concretamente, el deterioro de valor puesto de manifiesto entre 2012 y 2014 y no registrado en
su momento tendra la consideracion contable de error, subsanandose mediante un cargo en una
cuenta de reservas. En cambio, la pérdida estimada en 2015 habra dado lugar al reconocimiento
de un gasto en la cuenta de pérdidas y ganancias de ese ejercicio. Es decir, la empresa al cierre
del ejercicio 2015 habra efectuado la siguiente anotacion contable:

Codigo Titulo Debe Haber
113 ReServas VOIUNLATIAS ......cceeviiiiiereeereretee e 45.000
692 Pérdidas por deterioro de las inversiones inmobiliarias .............. 15.000
292 Deterioro de valor de las inversiones inmobiliarias ............c.c....... 60.000

Fiscalmente, la pérdida por deterioro reconocida en 2015 no resulté deducible en la medida
en que afecta a un elemento calificado como inversién inmobiliaria (art. 13.2 a) LIS). En conse-
cuencia, en la liquidacion del IS de ese periodo se practico un ajuste positivo por la parte de dicha
correccion valorativa imputada al resultado contable, esto es, por 15.000 euros.

Dicho ajuste revertira de conformidad con el articulo 20 b) de la LIS, en la medida en que
se trata de un activo no amortizable. En este sentido, su reversion se producira en el periodo en
el que dicho elemento se transmita o cause baja del activo por cualquier otro motivo. En el caso
planteado, la sociedad, en noviembre de 2016, vendi6 el terreno por 150.000 euros, habiéndose
realizado la transaccion al contado. Por tanto, en libros lucira la siguiente anotacion:

Codigo Titulo Debe Haber
572 BaNCOS, C/C ettt 181.500
292 Deterioro de valor de las inversiones inmobiliarias ............cce..... 60.000
672 Pérdidas procedentes de las inversiones inmobiliarias ................. 30.000
220 Inversiones en terrenos y bienes naturales .............ccccoveiviinri. 240.000
477 Hacienda Publica, IVA repercutido ..., 31.500
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Dado que la venta tuvo lugar en el ejercicio 2016, en la liquidacion del IS de este perio-
do se tendra que realizar un ajuste negativo por el importe de la totalidad de la pérdida por de-
terioro registrada contablemente, con independencia de que se haya imputado a resultados o a
patrimonio neto. Ello determina que el resultado negativo con origen en la venta de la inversion
inmobiliaria (30.000 €) se tenga que corregir con un ajuste negativo de 60.000 euros, que co-
rresponde con la pérdida por deterioro que se dot6 en el afio anterior. En realidad, procederia
el mismo ajuste si se tuviera que calcular la ganancia derivada de la venta del inmovilizado te-
niendo en cuenta datos exclusivamente fiscales pues, en tal caso, habria que computar un resul-
tado negativo de 90.000 euros (150.000 — 240.000), lo que coincidiria con la suma del resultado
reconocido contablemente (30.000 €), el ajuste derivado del error (45.000 €) y el gasto regis-
trado en 2015 (15.000 €).

1.6.2. Maquinaria adquirida en 2013

Como consecuencia del test de deterioro practicado al cierre del ejercicio 2015, Imagina,
SA reconocid un gasto por la cuantia siguiente:

o Importe recuperable .........occeeieiirieiieiee e 105.000
*  Valor en libros [175.000 — (175.000 X 0,1 X 2,5)] weeeeevueeeeieeeeieeeeeneenns 131.250
o Deterioro de ValOr ......c.oovieiiiiieiieieciieeee e 26.250

En el ambito tributario, el articulo 13.2 de la LIS ha establecido que no son deducibles las
pérdidas por deterioro relativas al inmovilizado material o intangible, inversiones inmobiliarias
o valores. En todos estos casos, en el periodo en el que la pérdida se registre contablemente se
deberd realizar un ajuste positivo por la cuantia de la misma. Asi, en el caso planteado, en el pe-
riodo 2015 la entidad realiz6 un ajuste positivo por importe de 26.250 euros.

Esta situacion también producira efectos en periodos posteriores, como el que esta siendo
objeto de liquidacion —2016—. Téngase en cuenta que contablemente la pérdida por deterioro mi-
nora la base de amortizacion, por lo que a partir de dicho periodo la dotacion anual se determina-
ra dividiendo el valor neto contable a dicha fecha entre los periodos que resten de vida util. Por
tanto, entre 2016 y 2022, salvo que se produzca la recuperacion o el aumento del deterioro reco-
nocido, el gasto anual por amortizacion sera 14.000 euros (105.000/7,5), si bien en el ejercicio
en que finaliza su vida tutil —2023— la dotacion contable ascendera a 7.000 euros.

Fiscalmente, la amortizacion se determinara sobre la misma base contable, lo que supone que
la pérdida por deterioro no podra ser deducida ni a través de este concepto de gasto ni a través del
proceso de amortizacion. Por ello, para complementar la amortizacion contable, el articulo 20 c)
de la LIS permite que las entidades reduzcan la base imponible en la cantidad resultante de aplicar
sobre el importe de la pérdida por deterioro el mismo método de amortizacion utilizado respecto
de los elementos patrimoniales. Con este sistema, el resultado que se obtiene es el mismo que se
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derivaria de amortizar el elemento patrimonial sobre la base previa a la correccion contable por de-
terioro de valor. Por tanto, entre 2016 y 2022 se debera realizar un ajuste negativo de 3.500 euros
en virtud del articulo 20 c) de la LIS, que resultara de dividir entre la vida ttil restante (7,5 afios)
el importe de la pérdida por deterioro que no fue deducible fiscalmente (26.250 €). En el tltimo
afio de vida util de este elemento (2023), el ajuste negativo que procedera practicar por este con-
cepto sera de 1.750 euros como se muestra en el cuadro siguiente:

Ejercicio Ambito contable Ambito fiscal

2013 Amortizacion: Amortizacion: 8.750
175.000 x 0,1 x 6/12 = 8.750 | No se practica ajuste alguno

2014 Amortizacion: Amortizacion: 17.500
175.000 x 0,1 =17.500 No se practica ajuste alguno
2015 Amortizacion: Amortizacion: 17.500

175.000 x 0,1 = 17.500

Deterioro de valor : Ajuste: + 26.250 (la pérdida por deterioro no es deducible)
131.250 - 105.000 = 26.250

2016 a 2022 Amortizacion: Amortizacion: 14.000
105.000/7,5 = 14.000 Ajuste articulo 20 c) LIS: -3.500 (26.250/7,5)
2023 Amortizacion: Amortizacion: 7.000

105.000/7,5 x 6/12 = 7.000 Ajuste articulo 20 ¢) LIS: -1.750 (26.250/7,5 x 6/12)

1.6.3. Vehiculo usado adquirido en 2016

El articulo 11.3 de la LIS establece en su apartado 1.°, primer parrafo, el principio fiscal de
inscripcion contable, segun el cual un gasto no puede computarse fiscalmente antes de que se
refleje contablemente, de lo que deriva la necesidad de la contabilizacion de los gastos para que
puedan considerarse como partida deducible'!. El precepto condiciona su posible deduccidn fis-
cal y la cuantia de la misma a la contabilizacion de una partida, ya se trate de una cuenta de gasto
o de reserva. Asi es en la medida en que solo es gasto fiscalmente deducible la cantidad que haya
sido objeto de reconocimiento contable, en el mismo periodo o en ejercicios anteriores. Por tanto,
salvo que se establezca una excepcion a la aplicacion de dicho principio, solo se podra deducir
fiscalmente un gasto en la cuantia registrada contablemente.

' Dicho articulo establece que «no seran fiscalmente deducibles los gastos que no se hayan imputado contablemente
en la cuenta de pérdidas y ganancias o en una cuenta de reservas si asi lo establece una norma legal o reglamentaria,
a excepcion de lo previsto en esta ley respecto de los elementos patrimoniales que puedan amortizarse libremente o
de forma aceleraday.
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En el caso planteado, la empresa podria haber utilizado para contabilizar el gasto por amor-
tizacion de un elemento usado los sistemas previstos en la normativa, a saber:

a) Se puede tomar como base de amortizacion el precio de adquisicion para la entidad
en el mercado de bienes usados, pudiéndose aplicar hasta el doble del coeficiente
lineal maximo que resulte de las tablas oficialmente aprobadas.

b) Sise conoce el precio de adquisicion o coste de produccion originario podria ser to-
mado como base de amortizacion, en cuyo caso la dotacion maxima vendra determi-
nada por la aplicacion del coeficiente de amortizacion lineal maximo segun tablas.

Por tanto, seria posible deducir hasta el doble del coeficiente segun tablas, que se aplicaria
sobre el precio de adquisicion, lo que resultaria una cantidad deducible de 2.400 euros (10.000 x
0,16 x 2 x 9/12) o el porcentaje de tablas sobre el valor originario, lo que supondria un total
deducible de 3.600 euros (30.000 x 0,16 x 9/12). Por tanto, en principio, podria haber deduci-
do fiscalmente hasta esta ultima cantidad.

Sin embargo, la empresa ha amortizado contablemente de acuerdo con una vida util de cuatro
afios y valor residual nulo sobre el precio de adquisicion del bien usado, lo que importa un gasto
por amortizacion de 1.875 euros (10.000/4 x 9/12). Esta es la cantidad méaxima que la empresa
podra utilizar también desde el punto de vista fiscal por la aplicacion del principio de inscripcion
contable, que impide la deduccion de un gasto por amortizacion superior al que haya sido contabi-
lizado, salvo en los casos en los que expresamente se excepciona la aplicacion de dicho principio,
entre los que no se encuentra el supuesto de la amortizacion de los bienes adquiridos usados. Por
tanto, para que resultara deducible la cantidad maxima de 3.600 euros, resultante de aplicar sobre
el precio originario de adquisicion el coeficiente maximo de tablas, habria sido necesario que
dicho criterio se hubiera aplicado previamente en el ambito contable. Tampoco se puede utilizar
el incentivo fiscal previsto en el articulo 103 de la LIS para las empresas de reducida dimension,
pues solo resultan de aplicacion a los elementos adquiridos nuevos. De acuerdo con todo ello, no
se debe realizar ajuste alguno.

1.6.4. Maquinaria adquirida en 2016

Como se indico anteriormente, la LIS establece diversas excepciones en la aplicacion del
principio de inscripcion contable, al determinar ciertos supuestos en los que el gasto resulta fis-
calmente deducible pese a que el gasto no se haya contabilizado o se haya hecho en una cuantia
inferior. Concretamente, el articulo 11.3.1.° de la LIS hace referencia a los elementos patrimoniales
que puedan amortizarse libremente, lo que afecta a los supuestos previstos en los articulos 12.3 y
102 de la LIS y a los de amortizacion acelerada que contemplan los articulos 103 y 106 de la LIS.

En el caso planteado, al tratarse de un elemento adquirido nuevo por una empresa de redu-
cida dimension, se podrd amortizar, de acuerdo con el articulo 103 de la LIS, utilizando hasta el
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doble del coeficiente de tablas, sin que esté condicionado al principio de inscripcion contable. Por
tanto, de acuerdo con los datos aportados en el enunciado, la amortizacion contabilizada asciende
a 1.875 euros (25.000 x 0,1 x 9/12), mientras que la amortizacion que puede deducirse fiscal-
mente puede llegar justamente al doble de esa cantidad, es decir, a 3.750 euros (25.000 x 0,1 X
X 2 X 9/12). En consecuencia, se debera realizar un ajuste negativo por una cuantia de 1.875 euros.

Se podria plantear si, al contratar a dos trabajadores, resultaria de aplicacion el beneficio fis-
cal de la libertad de amortizacion con creacion de empleo regulado en el articulo 102 de la LIS.
La respuesta es negativa, en la medida en que los trabajadores contratados tienen discapacidad y
han dado lugar a una deduccion con origen en el ejercicio —aunque no se ha podido aplicar en el
mismo— por importe de 21.000 euros (véase apartado 2 de la solucion del caso). En este sentido,
de acuerdo con lo que senala el articulo 38.3 de la LIS, estos trabajadores no se computaran a
efectos de la libertad de amortizacion prevista en el articulo 102 de la misma ley.

1.7. REGULARIZACION DE CUOTAS DE LA SEGURIDAD SOCIAL

De acuerdo con la informacion suministrada, Imagina, SA, como consecuencia de la reso-
lucion del expediente instruido por la inspeccion de trabajo ha tenido que afrontar un pago de
71.552,95 euros por diversas partidas cuyo tratamiento contable depende del ejercicio economi-
co en el que se hayan devengado. En este sentido, la distribucion de los conceptos liquidados de
acuerdo con el periodo al que habran de ser imputados es la siguiente:

Concepto Cuantia :;:1}'1111:?: 1:0:2 ej eriﬂilz;lt::tlsr?ores
Liquidacion de cuotas no satisfechas ............... 43.656,47 9.260 34.396,47
ReCATGOS ...vvvvieivriiici e 8.731,29 1.852 6.879,29
Intereses de demora .......cccccevevveveevieevcveeeeeinnns 1.659,69 239 1.420,69
SANCIONES ...vovevereererererereeeee et se e essanas 17.505,5 17.505,5
Total 71.552,95 28.856,5 42.696,45

Por analogia con el tratamiento previsto en la Resolucién del ICAC de 9 de febrero de 201612
para las obligaciones de naturaleza fiscal derivadas de un acta de inspeccion, en el registro de los
conceptos liquidados se seguiran las siguientes reglas:

12 Resolucion de 9 de febrero de 2016, del ICAC, por la que se desarrollan las normas de registro, valoracion y elabo-
racion de las cuentas anuales para la contabilizacion del impuesto sobre beneficios (BOE de 16 de febrero).
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» Las cuotas de la Seguridad Social correspondientes al ejercicio en curso se conta-
bilizaran como un gasto de personal. A tal efecto, se utilizara la cuenta «642. Se-
guridad Social a cargo de la empresay.

» Los intereses correspondientes al ejercicio en curso se registraran como un gasto
financiero, pudiéndose emplear a tal fin la partida «669. Otros gastos financierosy.

* Los intereses, las cuotas y recargos correspondientes a todos los ejercicios anterio-
res se contabilizaran mediante un cargo en una cuenta de reservas.

» La sancion y los recargos produciran un gasto de naturaleza excepcional, que se
reconocerd mediante la cuenta «678. Gastos excepcionalesy.

En definitiva, las cantidades imputables a periodos anteriores se registraran con cargo a cuen-
tas de reservas, disminuyendo las mismas, mientras que como gastos del ejercicio 2016 se tomaran
en consideracion las cantidades imputables al mismo, cuyo importe asciende a 28.856,5 euros.
Asi, de acuerdo con las pautas anteriores, Imagina, SA habra llevado a cabo la siguiente anotacion:

Codigo Titulo Debe Haber
642 Seguridad Social a cargo de la empresa ..o 9.260
669 Otros gastos fINANCIETOS .........ccccuririiiiiniieisiinis 239
678 Gastos excepcionales (recargos) 1.852
678 Gastos excepcionales (SANCIONES) ..........cvuevveevvrniviniinsiineiiinnieens 17.505,5
113 ReServas VOIUNLATIAS ......c.ocvveveveverieeeeerevereseeeeeeee e nennas 42.696,45
572 BANCOS, C/C ettt 71.552,95

Desde el punto de vista tributario, la cuestion que se debe analizar es si las cantidades anterio-
res constituyen gasto deducible en el IS, asi como la determinacion de los ajustes correspondientes,
en caso de que se considere que el criterio a efectos del IS no coincide con el tratamiento contable.

A efectos de determinar la deducibilidad de estas partidas se han de tener en cuenta dos apar-
tados del articulo 15 de la LIS. Por un lado, la letra ¢) recoge un gasto que no ha tenido caracter
deducible en ninguna de las leyes reguladoras del IS, si bien la normativa ha debido ir adaptando
la terminologia a la regulacion de la Ley General Tributaria (LGT) de las diversas prestaciones ac-
cesorias de la deuda tributaria. En particular, dicha letra ¢) determina que no son deducibles «las
multas y sanciones penales y administrativas, los recargos del periodo ejecutivo y el recargo por
declaracion extemporanea sin requerimiento previo.

En cuanto a las sanciones impuestas no hay ninguna duda sobre el caracter no deducible,
pues el precepto hace referencia a todo tipo de sanciones y multas, ya sean administrativas o pe-
nales. En la medida en que las sanciones se han contabilizado como un gasto extraordinario del
periodo 2016 y no tienen caracter deducible en el IS, se debera realizar un ajuste positivo por im-
porte de 17.505,5 euros.
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Mayores dudas se plantean con los recargos por el pago extemporaneo de las cuotas de la
Seguridad Social. Ciertamente, la letra ¢) no hace referencia a esta partida de forma expresa, pues
menciona tnicamente dos tipos de recargos regulados en la LGT, como son los recargos del periodo
ejecutivo y por declaracion extemporanea sin requerimiento previo. Sin embargo, los recargos por
la falta de ingreso de las cuotas de la Seguridad Social tienen una naturaleza diferente, pues son li-
quidados por la autoridad administrativa aun cuando derive de un procedimiento de comprobacion,
son compatibles con las sanciones, tienen caracter automatico siempre que se cumplan ciertos re-
quisitos y se liquidan aunque el sujeto obligado pague la liquidacion en plazo. Por tanto, aunque se
trate de recargos por ingreso extemporaneo, tienen una naturaleza muy diferente a los regulados en
el articulo 27 de la LGT. Como consecuencia de ello, se podria considerar que, al no venir excluidos
expresamente en la letra c) del articulo 15 de la LIS, si podrian ser considerados como deducibles.
Sin embargo, a efectos de su deducibilidad deben ser equiparados a los recargos que expresamente
se establecen en este precepto, pues, ademads, tienen un componente sancionador, en tanto que se
relacionan con la comision de una infraccién administrativa —la falta de ingreso en plazo de las cuo-
tas!3~, que en este caso ha sido, ademas, regularizada por la inspeccion de trabajo y no por la em-
presa. Asi lo sefiala la Direccion General de Tributos (DGT), que ha considerado que estos recargos
no tienen caracter deducible por estar relacionados con una infraccion!4. En cuanto a los ajustes que
deben realizarse, ha de tenerse en cuenta que una parte importante de los recargos se han contabi-
lizado con cargo a reservas (6.879,29 €), por lo que su importe no aparecera en la base imponible.
El ajuste solo debe realizarse respecto a la parte que tiene la consideracion de gasto del ejercicio en
2016, es decir, 1.852 euros, por lo que procedera la realizacion de un ajuste positivo de dicha cuantia.

También puede plantear duda la deducibilidad de los intereses de demora por deudas con la
Seguridad Social o cualquier otra Administracion o ente ptiblico distinto de la Administracion tri-
butaria. En principio, se ha de considerar que esta partida es deducible, en la medida en que no se
incluye dentro de los conceptos no deducibles a los que se refiere el apartado ¢) del articulo 15 de
la LIS'>. En el marco de la Ley 27/2014, asi lo ha reconocido expresamente la DGT en relacion

13 Se trata de un recargo unico del 20 % para los ingresos que se debieron pagar en el periodo de ingreso correspondiente,
a partir del primer mes de retraso desde que existe la obligacion de ingresar. Se regulan en el articulo 29 del TRLSS
y en el articulo 10 de su reglamento de desarrollo (RD 1415/2004, de 11 de junio).

14" Asi lo ha sefialado la Consulta de 27 de julio de 2016 (V3526/2016 [NFC061795]), aunque en relacién con una de-
rivacion de responsabilidad que incluia tales recargos: «En el caso planteado en el escrito de consulta, se impone un
recargo al empresario infractor responsable de una falta que se exige a la entidad consultante a través de una deriva-
cion de responsabilidad. En consecuencia, en la medida en que la cantidad que se ha de satisfacer la entidad consul-
tante, se deriva de la responsabilidad de la empresa declarada en virtud de una resolucion administrativa de la entidad
gestora competente, la misma no puede calificarse como gasto de personal, sino que, al derivarse de una infraccion
administrativa, tiene la consideracion de sancion administrativa no deducible a efectos de determinar la base imponi-
ble del impuesto sobre sociedades de la entidad consultante».

15 En este sentido, la Consulta de 6 de abril de 2016 (V1403/2016 [NFC058262]) sefiala: «En relacion con los intereses
de demora exigibles por deudas con Administraciones o entes publicos distintos a las administraciones tributarias en
el ejercicio de sus potestades administrativas (entre los que se mencionan las deudas con la Seguridad Social previstas
en el Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la
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con los intereses de demora tributarios'®, con los que los intereses moratorios que se estan ana-

lizando comparten naturaleza. Es cierto que fue muy distinta la consideracion de este 6érgano en
relacion con leyes anteriores, lo que no se entiende pues entre las diferentes normas no ha habido
una diferencia sustancial, por lo que las consecuencias tributarias deberian haber sido las mismas,
es decir, la deducibilidad en todo caso de esta partida, debido a su caracter indemnizatorio y no
sancionador y a la falta de mencion de este concepto entre los no que no tienen caracter deducible.

Ahora bien, el hecho de que una partida no aparezca recogida en la letra c) no significa aun
que sea deducible, pues hay que tener en cuenta a estos efectos lo dispuesto en la letra f) del mismo
precepto, seglin la cual no son deducibles «los gastos de actuaciones contrarias al ordenamiento
juridico». Se trata de una novedad que ha incorporado la Ley 27/2014 y cuya aplicacion practica
puede plantear problemas, como puede comprobarse con un somero analisis del caso planteado.
Dependiendo de que la interpretacion de la expresion legal sea mas amplia o mas restrictiva, se
podrian incluir dentro del mismo situaciones que hasta el momento no daban lugar a ajuste. En
consecuencia, cualquier actuacion o situacion que vulnere el ordenamiento podria dar lugar a que
los pagos que tengan origen en la misma no den lugar a gastos deducibles. En el caso planteado
es indudable que la empresa ha contravenido el ordenamiento juridico, pues asi se ha puesto de
manifiesto en las actas de la inspeccion de trabajo, que no han sido recurridas por la empresa.

Como hemos indicado, la determinacién de los conceptos que se deben incluir dentro de la
sefialada letra f) no es una cuestion que esté¢ exenta de dificultad. Una cuestion es la multa o san-
cioén que corresponda imponer por la actuacion contraria al ordenamiento juridico y otra diferen-
te son las consecuencias econdémicas que pueden derivar de dicha actuacioén, como ocurre en el
caso planteado, en el que se han debido satisfacer las cuotas dejadas de ingresar en su momento,
los recargos y los intereses de demora. Ahora bien, si el caracter no deducible se predica tnica-
mente de las multas o sanciones penales o administrativas y los recargos, la letra f) no aporta-
ria nada nuevo, pues para evitar la deducibilidad de estas partidas ya se encuentra la letra c) del
mismo precepto. Por ello, se ha de analizar el criterio que estd defendiendo la DGT en relacion
con la interpretacion de la letra f) en las consultas en las que se ha planteado dicha cuestion. A
tal efecto, en diversas consultas!” se ha mantenido un concepto muy restrictivo, al considerar que
«los gastos de actuaciones contrarias al ordenamiento juridico son aquellos cuya realizacion esta

Seguridad Social y las deudas con la Direccion General de Trafico, de acuerdo con el Real Decreto Legislativo 6/2015,
de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre Trafico, Circulacion de Vehiculos a Motor y
Seguridad Vial), partiendo de todo lo senialado anteriormente, de acuerdo con el articulo 10.3 de la LIS, todos aquellos
que tengan la referida calificacion juridica y tengan la finalidad sefialada, tendran la consideracion de gastos financie-
ros, de manera que, no existiendo ningin precepto en el impuesto sobre sociedades que niegue su deducibilidad, los
mismos resultaran deducibles en el impuesto sobre sociedades, con el limite indicado a continuaciony.

Asi lo reconoce de forma expresa la Resolucion de 4 de abril de 2016, de la DGT, en relacion con la deducibilidad de
los intereses de demora tributarios, en aplicacion de la LIS (BOE de 6 de abril de 2016).

17 Ep este sentido, las Consultas de 21 de diciembre de 2015 (V4080/2015 [NFC057227]), 15 de febrero (V0603/2016
[NFC058209]), de 6 de abril (V1403/2016 [NFC058262]), 6 de julio (V3145/2016 [NFC061363]) y 27 de julio de
2016 (V3526/2016 [NFC061795]).
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castigada por el propio ordenamiento juridico, como es el caso de los sobornos, de manera que su
realizacion es contraria al mismo y esta penada. Esto es, la realizacion del propio gasto, el gasto
ilicito y que, como tal conlleva una pena, es el gasto que no resulta fiscalmente deducible. Dicha
ilicitud, sin embargo, no puede atribuirse a la existencia de meros defectos formales, cuya sub-
sanacion resulte posible sin consecuencias gravosasy.

Asi, lo primero que hay que plantearse es si la empresa que haya sido destinataria de los
servicios de estos trabajadores puede deducir el gasto derivado de los pagos realizados a estos, al
menos en los periodos impositivos iniciados a partir del 1 de enero de 2015, en que entr6 en vigor
la nueva Ley 27/2014. Es evidente que la vinculacion a través de un contrato de arrendamiento
de servicios, en los casos en que la relacion es laboral, supone una vulneracion del ordenamiento
juridico, pues con ello se defraudan diversas normas del ambito laboral y de la Seguridad Social.
La cuestion es determinar si los pagos que deriven de la regularizacion de esta situacion pueden
encajar en el presupuesto de la letra f) del articulo 15, lo que podria suponer que todas las can-
tidades que deba abonar la empresa como consecuencia de esta situacion o las que ya hubiera
satisfecho en virtud de una relacion simulada no serian deducibles. Aplicando este criterio con
rigor, la Administracion tributaria podria cuestionar la deducibilidad de estos gastos como con-
secuencia de la calificacion que de dicha relacion se haya realizado en las actas de la inspeccion
de trabajo. Sin embargo, no creemos que haya sido esta la pretension del legislador ni la doctrina
que viene aplicando la DGT en relacion con otras consecuencias derivadas de una regularizacion
de una situacion ilegal. Como se ha indicado, la DGT defiende que lo que no es deducible es el
gasto ilegal por su propia naturaleza, pero no aquel que, una vez subsanadas determinadas defi-
ciencias, sea conforme con el ordenamiento juridico. Por tanto, una vez regularizada la situacion
laboral del trabajador, los pagos realizados tendran caracter deducible al tener la consideracion
de salario, por lo que si las cantidades coinciden no habria nada que rectificar y, si fuera preciso
el abono de cantidades adicionales, constituiria un gasto deducible.

En este sentido, mas dudas podrian surgir en relacion con las cuotas a la Seguridad Social y
los intereses de demora que han debido satisfacerse por el retraso en el pago. No obstante, la DGT
ha considerado que pueden tener la consideracion de deducibles, por no incluirse en la letra f), las
cuotas de Seguridad Social no abonadas por la anterior entidad, asi como los intereses de demo-
ra!8. En el primer caso, se considera que el gasto en si mismo es deducible, sin que se plantee su

18 1 a Consulta de Ia DGT de 27 de julio de 2016 (V3526/2016 [NFC061795]) trataba de un supuesto en el que a una
empresa se le exigia como responsable por sucesion las cuotas de la Seguridad Social que otra empresa habia dejado
de ingresar, asi como los correspondientes recargos e intereses de demora. En relacion con las cuotas no abonadas
por la otra empresa sefiala que «la deuda a la Seguridad Social que debe satisfacer la consultante en calidad de res-
ponsable del deudor principal habra de corresponderse con partidas que, por su naturaleza, tengan la consideracion
de deducibles [...] Por tanto, si la naturaleza de la deuda permite calificar la partida como deducible para determi-
nar la base imponible de la consultante (lo que ocurre en el caso de las cuotas de Seguridad Social no abonadas por
la entidad B), y en el crédito concurre alguna de las circunstancias previstas en el articulo 13.1 de la LIS, la dotacion
para la cobertura del riesgo por insolvencias sera fiscalmente deducible». Por su parte, en relacion con los intereses
de demora sefiala que «no nos encontramos ante gastos contrarios al ordenamiento juridico, sino todo lo contrario,
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no deducibilidad por la referida letra f). En el caso de los intereses de demora se estima que no son
gastos contrarios al ordenamiento juridico, sino que, al contrario, son gastos que vienen impuestos
por el mismo, siendo deducible al tener la naturaleza de gasto financiero, por lo que tampoco es po-
sible considerar que encaje en la citada letra f). Por tanto, debe admitirse la deducibilidad de estos
gastos, pues hay que considerar que tales pagos no se derivan de una vulneracion del ordenamien-
to sino que, precisamente, tienen su origen en la regularizacion de la situacién conforme a la ley.

Ahora bien, al tratarse en parte de gastos de ejercicios anteriores, que se registran contable-
mente con cargo a reservas, se debera realizar un ajuste negativo por todas las cantidades que no
correspondan a 2016. En efecto, los gastos que afecten a ejercicios cerrados se han registrado en
cuentas de patrimonio neto, por lo que no aparecen reflejados en la cuenta de pérdidas y ganan-
cias. Esto supone que para que aparezcan en la base imponible del IS se debera realizar un ajus-
te negativo sobre el resultado contable, lo que es admisible de acuerdo con el articulo 11.3.1.%
de la LIS. El primer parrafo establece que puedan deducirse los gastos que se hayan computado
en cuentas de reserva y el segundo permite la deduccion de los gastos devengados en ejercicios
anteriores a condicion de que de ello no se derive una tributacion inferior a la que hubiere co-
rrespondido por aplicacion del criterio de imputacion temporal que debia haber sido aplicado!®.

En relacion con las cuotas de la Seguridad Social, toda la cantidad, que asciende a 43.656,47
euros, resulta deducible en el IS, como ha quedado senalado. No obstante, en la cuenta de pér-
didas y ganancias solo se ha incluido 9.260 euros, que es la cantidad imputable a 2016, mientras
que el resto se ha registrado con cargo a reservas. Por tanto, ello obliga a hacer un ajuste negati-
vo sobre el resultado contable por importe de 34.396,47 euros. También ha ocurrido algo similar
con los intereses de demora. Contablemente, solo se han registrado como gasto los que corres-
ponden a 2016 (239 €), mientras que el resto de los intereses liquidados (1.420,69 €), al impu-
tarse a ejercicios precedentes, tienen como contrapartida una cuenta de reserva. Por ello, se ha de
realizar un ajuste negativo de 1.420,69 euros. Todo ello permite que se deduzca en el IS de 2016
la totalidad de los intereses de demora satisfechos, es decir, 1.659,69 euros.

son gastos que vienen impuestos por el mismo, por lo que tampoco cabe establecer su no deducibilidad por la referi-
da letra f). Precisamente aquellos gastos impuestos por el ordenamiento juridico con caracter punitivo, las sanciones,
se consideran no deducibles de forma expresa por la normativa tributaria, mientras que nada establece la normativa
fiscal respecto a los intereses de demora. Por tanto, teniendo en cuenta que los intereses de demora tienen la califica-
cion de gastos financieros y el articulo 15 de la LIS no establece especificidad alguna respecto de los mismos, deben
considerarse como gastos fiscalmente deducibles». En dicha consulta se reitera un criterio defendido con anterioridad
en las Consultas de 21 de diciembre de 2015 (V4080/2015 [NFC057227]), 15 de febrero (V0603/2016 [NFC058209])
y 6 de abril de 2016 (V1403/2016 [NFC058262]).

19" Asi lo sefiala la Consulta de 27 de julio de 2016 (V3526/2016 [NFC061795]): «Por ultimo, debe tenerse en cuenta la
norma especifica de imputacion temporal prevista en el articulo 11.3 de la LIS, en relacion con los intereses de de-
mora. Respecto de los gastos del ejercicio son deducibles con los limites establecidos en el articulo 16 de la LIS. Res-
pecto de los intereses de demora correspondientes a ejercicios anteriores, de acuerdo con el articulo 11.3 de la LIS,
seran deducibles en el periodo impositivo en que se registren contablemente con cargo a reservas, esto es, en 2015,
siempre que de ello no se derive una tributacion inferior.
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Los ajustes relacionados con la regularizacion administrativa, de acuerdo con los criterios
analizados, se resumen en la siguiente tabla:

Registro contable
Concepto IS Ajuste
PyG Reservas
SANCIONES ...overeeererererieeeeie e sesenes 17.505,5 +17.505,5
ReCargos ... 1.852 6.879,29 +1.852
Intereses de demora .........cccovevvvevevevevennnes 239 1.420,69 1.659,69 -1.420,69
Cuotas Seguridad Social .........ccccoecuuueee. 9.260 34.396,47 43.656,47 -34.396,47

Por otra parte, Imagina, SA, como consecuencia de la demanda interpuesta por el trabaja-
dor, estima muy probable que, sobre todo tras la calificacion de la relacion como laboral por la
inspeccion de trabajo, tenga que satisfacer una indemnizacion. Para hacer frente a dicha responsa-
bilidad reconoce una provision para responsabilidades, pues el suceso determinante de la misma
ya se ha producido y solo existe incertidumbre respecto a su importe o la fecha en que habra de
ser liquidada la obligacion, aunque presumiblemente se producira en el corto plazo. Este pasivo,
a tenor de lo dispuesto en la NRV 17.* del PGC-Pymes, se valorara, considerando que el efecto
financiero de su no actualizacion no es significativo, por la mejor estimacion posible del importe
necesario para cancelar la obligacion. En el caso planteado, el reconocimiento de dicha obliga-
cion se habra realizado como sigue:

Codigo Titulo Debe Haber
641 INdeMNIZACIONES .....ooovrvevrvirir s 7.350
623 Servicios de profesionales independientes 2.000
5292 Provision a corto plazo para responsabilidades ............ccccccceeuunncee 9.350

Fiscalmente, también resulta deducible la provision por la indemnizacion por despido del traba-
jador que, con su denuncia, dio lugar al inicio de la inspeccion de trabajo. Asi es en la medida en que
concurren todos los requisitos necesarios para ello. Primero, la indemnizacion resultara deducible si
el juzgado termina dando la razon al trabajador, lo que a la fecha del cierre del ejercicio parece mas
que probable. Segundo, el hecho generador de la responsabilidad es real y ya se ha producido. Ter-
cero, su importe se puede estimar de manera fiable, incluyéndose dentro del mismo una indemniza-
cidn estimada aplicando las reglas previstas en el Estatuto de los Trabajadores, asi como las costas
procesales y de abogado y procurador que se van a devengar a lo largo del procedimiento judicial.

De acuerdo con todo lo sefialado, las partidas que no tendrian caracter deducible serian las san-
ciones y recargos impuestos por la Seguridad Social, por considerarse que encajan en la letra ¢) del
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articulo 15 de la LIS. Por tanto, ninguna partida dejaria de ser deducible porque encaje en el presu-
puesto de la letra f) de dicho precepto, es decir, porque deriven de una actuacion contraria al orde-
namiento juridico. Tanto las cuotas de la Seguridad Social atrasadas como los intereses de demora
no serian pagos contrarios al ordenamiento juridico, sino que vendrian impuestos precisamente para
adecuar a dicho ordenamiento la situacion que originalmente podia considerarse como fraudulenta.

1.8. INGRESOS FINANCIEROS POR DIVIDENDOS EN ESPECIE

Para la resolucion contable de la situacion planteada, se seguira la consulta 1 del BOICAC 88,
de diciembre de 2011 (NFC043113), donde se analiza el tratamiento contable, desde la perspecti-
va del inversor, de los derechos recibidos en pago de un dividendo que pueden hacerse efectivos
mediante tres modalidades diferentes: la adquisicion de nuevas acciones totalmente liberadas, la
enajenacion de los derechos en el mercado secundario o la venta a la sociedad emisora.

En la citada consulta, tras citar otras donde se ha analizado la cuestion formulada y vigente
en el nuevo marco contable (consulta 2 del BOICAC 47, de septiembre de 2001 [NFCO010571]),
se dispone que cuando un inversor recibe acciones liberadas no aumentara el valor en libros de sus
inversiones financieras pero, tratindose de un dividendo acordado por el 6rgano societario corres-
pondiente, habra de reconocer un ingreso por el importe acordado. Asi, en la situacion planteada,
desde una perspectiva econdmica, parece que se trata de una operacion que en su conjunto es muy
similar a una ampliacion de capital con cargo a reservas o beneficios, si bien debe tenerse presente
el aspecto juridico del acuerdo adoptado por el drgano societario correspondiente como elemento
determinante del devengo econdmico del ingreso por dividendos. Se trata, por tanto, de dilucidar si
prima el fondo econdmico con los mismos efectos contables de una ampliacion de capital liberada
o la consideracion del dividendo devengado y, consecuentemente, el reconocimiento de un ingreso.
Alrespecto, el ICAC entiende que «si nace el derecho de cobro de un dividendo acordado, cuestion
que deviene del campo juridico, la contabilidad debe registrarlo, lo que genera el correspondiente
ingreso. No obstante, cuestion distinta es la valoracion contable de dicho derecho, y que si bien esta
debe atender al importe acordado, sin embargo dado que se va a intercambiar el derecho de cobro
por un activo que... hubiera producido una valoracion que no habria aumentado la valoracion de la
inversion inicial, cabe concluir que en consecuencia, y siendo el fondo econémico de estas opera-
ciones idéntico, el resultado de su contabilizacion debe ser igualmente univoco». En definitiva, seran
de aplicacion los criterios recogidos en la consulta 1 BOICAC 9, de abril de 1992 (NFC002583),
esto es, «si las acciones antiguas y las recibidas liberadas tienen iguales derechos, el valor total de la
cartera no se vera alterado, siendo valoradas todas las acciones, tanto las antiguas como las nuevas,
al precio medio ponderado. Por su parte, si las acciones antiguas y las nuevas no confieren iguales
derechos, el valor de las antiguas se vera minorado en el coste de los derechos preferentes de sus-
cripcion segregados y las acciones recibidas se valoraran al precio medio resultante de dividir el
coste de los derechos segregados entre el nimero de acciones recibidas liberadasy.

En caso de que el accionista opte por el efectivo, bien de un tercero si vende los derechos en
el mercado o bien de la propia empresa, el ICAC entiende, particularmente en el segundo caso,
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que no origina el reconocimiento de un derecho de cobro en el inversor y el correspondiente in-
greso en la medida en que el fondo econémico de la operacion no se corresponde con esa cir-
cunstancia sino con la posibilidad de que el derecho pueda ejercerse a través de cualquiera de las
tres modalidades previstas para el pago del dividendo.

En el supuesto planteado, por tanto, seran de aplicacion los criterios contenidos en la con-
sulta 2 del BOICAC 47 (NFC010571), antes citada. Es decir, Imagina, SA debera reconocer un
derecho de cobro por el dividendo acordado, registrando el correspondiente ingreso. Ahora bien,
teniendo en cuenta que el derecho de cobro se intercambiara por un activo que no aumenta la
valoracion previa de la inversion inicial, no se alterara el valor en libros de la inversion, excepto
por su ajuste a valor razonable en la medida en que las acciones de Ferrovial, SA forman parte
de la cartera de «activos financieros mantenidos para negociar» al ser la intencion de Imagina,
SA la venta de estos titulos en el corto plazo. Estos titulos, en la fecha de adquisicion, fueron re-
conocidos contablemente como sigue:

Codigo Titulo Debe Haber
540 Inversiones financieras a corto plazo en instrumentos de patri-
monio ... 30.000
669 Otros gastos fINANCIETOS .........ccccrrueiiiiiivieiiieisisiieins 400
572 BaNCOS, C/C ottt 30.400

En relacion con el dividendo acordado y de acuerdo con la informacion facilitada, Imagi-
na, SA ha de percibir un dividendo de 10.000 euros (10.000 acciones X 1 €/accion), correspon-
diéndole 500 acciones nuevas (10.000 acciones antiguas/20) que se valoran a 20 euros cada una
de ellas, no realizandose ninguna anotacion por cuanto acciones antiguas y nuevas confieren los
mismos derechos. Es decir, la valoracion de la cartera no se vera alterada por la recepcion de las
acciones liberadas, aunque si su valoracion unitaria. No obstante, al cierre del ejercicio 2016, estos
titulos habran de lucir en libros por su valor razonable por lo que procedera el ajuste siguiente:

* Valor razonable (31-12-2016) (10.500 X 2 X 1,7) cererrereerrierreeeneenne 35.700
* Valor en lIDIOS ....c.cuiiiiiiiiiiiiciccc e 30.000
o Ajuste a valor 1azonable ...........ccoecveviiiiiiiiiien e 5.700
Codigo Titulo Debe Haber
540 Inversiones financieras a corto plazo en instrumentos de patrimo-
O ottt 5.700
763 Beneficios por valoracion de activos y pasivos por su valor razo-
NADLE <o 5.700
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A efectos fiscales, no se tendra que realizar ajuste alguno. El beneficio que deriva de la va-
loracién a valor razonable también se incluira en la base imponible del periodo en la medida en
que el articulo 17.1 de la LIS establece que «las variaciones de valor originadas por aplicacion
del criterio del valor razonable no tendran efectos fiscales mientras no deban imputarse a la cuen-
ta de pérdidas y ganancias». El precepto reconoce que cuando los ajustes a valor razonable se
imputen a la cuenta de resultados tendran esa misma consideracion a efectos fiscales, pero que
cuando se reconozcan en patrimonio neto no se tendran que hacer ajustes positivos o negativos
como consecuencia de ello.

1.9. CONTRATO DE RENTING

De acuerdo con la NRV 7.* del PGC-Pymes, «cuando de las condiciones econémicas de un
acuerdo de arrendamiento, se deduzca que se transfieren sustancialmente todos los riesgos y benefi-
cios inherentes a la propiedad del activo objeto del contrato, dicho acuerdo debera calificarse como
arrendamiento financiero». Asimismo, salvo prueba en contra y aunque no exista opcion de compra,
se presumira la transferencia de los riesgos y beneficios inherentes a la propiedad del activo, entre
otros casos, cuando «al comienzo del arrendamiento, el valor actual de los pagos minimos acorda-
dos por el arrendamiento suponga la practica totalidad del valor razonable del activo arrendado».

De acuerdo con la informacion suministrada, el valor razonable del activo objeto del contrato
era de 37.500 euros, ascendiendo el valor actual de los pagos minimos comprometidos a 35.875,26
euros, que cubre practicamente la totalidad del valor razonable del activo arrendado (95,66 %).
En consecuencia, el contrato de arrendamiento suscrito por Imagina, SA sera calificado contable-
mente como arrendamiento financiero, reconociéndose un activo material y un pasivo financiero
por el valor razonable del bien arrendado en la fecha de inicio del contrato, esto es, 37.500 euros.

Los intereses de la operacion se reconoceran segiin vayan devengandose de acuerdo con el
tipo efectivo de la operacion, el cual se determinara como sigue:

37.500 = 10.000/(1 + i) + 10.000/(1 + i)? + 10.000/(1 + i)* + 10.000/(1 + iy*

1 = 2,6325% anual

Aplicando dicho tipo, los intereses que se devengaran a lo largo de la duracién del contra-
to serdn los siguientes:

Fecha Intereses Pagos Devolucion del principal Capital pendiente
01-01-2016 37.500
wd e
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Fecha Intereses Pagos Devolucién del principal Capital pendiente
]
31-12-2016 987,19 10.000 9.012,81 28.487,19
31-12-2017 749,93 10.000 9.250,07 19.237,12
31-12-2018 506,42 10.000 9.493,58 9.743,54
31-12-2019 256,46 10.000 9.743,54 0

Los registros que lucirdn en la contabilidad del ejercicio 2016 en relacidén con esta opera-

cién son los siguientes:

1 de enero. Por la formalizacion del contrato de renting:

Codigo Titulo Debe Haber
218 Elementos de transporte ... 37.500
174 Acreedores por arrendamiento financiero a largo plazo .............. 28.487,19
524 Acreedores por arrendamiento financiero a corto plazo ............... 9.012,81
31 de diciembre. Por los intereses devengados en el ejercicio:
Codigo Titulo Debe Haber
662 Intereses de deuda ... 987,19
524 Acreedores por arrendamiento financiero a corto plazo ............... 987,19
31 de diciembre. Por el pago de la primera cuota de arrendamiento:
Codigo Titulo Debe Haber
524 Acreedores por arrendamiento financiero a corto plazo ............... 10.000
472 Hacienda Publica, IVA soportado ..........ccccevvinriennn. 2.100
572 BanCOS, C/C ottt 12.100
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31 de diciembre. Por la reclasificacion de la deuda pendiente como consecuencia del paso del

tiempo:
Codigo Titulo Debe Haber
174 Acreedores por arrendamiento financiero a largo plazo .............. 9.250,07
524 Acreedores por arrendamiento financiero a corto plazo ............... 9.250,07

31 de diciembre. Por la amortizacion anual del bien objeto del contrato:

Codigo Titulo Debe Haber
681 Amortizacion del inmovilizado material .........cccooevveverevererinnennnn. 3.750
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material .................... 3.750

A efectos de la amortizacion contable del elemento, se ha aplicado un coeficiente lineal del
10%. En la medida en que el contrato no incorpora una opcion de compra no es aplicable el régi-
men especial previsto en el articulo 106 de la LIS. Sin embargo, si se puede aplicar la aceleracion
de la amortizacion prevista en el articulo 103 de la LIS, al tratarse de una empresa de reducida di-
mension y de un vehiculo nuevo, que debe registrarse como inmovilizado material con arreglo a la
normativa contable por transmitirse al arrendatario los riesgos y beneficios inherentes a la propie-
dad. De acuerdo con dicho precepto, se puede amortizar hasta el doble del coeficiente de tablas —el
coeficiente maximo seria el 16 %-—, si bien habria que partir del coeficiente aplicado contablemen-
te (10%). Por tanto, el gasto deducible por amortizacion en el ejercicio 2016 ascenderia a 7.500
euros [37.500 x (0,1 x 2)], procediendo realizar, por tanto, un ajuste negativo de 3.750 euros.

1.10. RESUMEN DE LOS AJUSTES A PRACTICAR SOBRE EL RESULTADO
CONTABLE

De acuerdo con los apartados anteriores, el resultado contable antes de impuestos habra de
ser ajustado como sigue para obtener la base imponible del periodo 2016:

Causa Ajustes positivos Ajustes negativos
Errores en acciones Sacyr, SA ... 27.700
Deterioro de valor de créditos comerciales (cliente A) .......... 1.444,81
e
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Causa Ajustes positivos Ajustes negativos

ol
Deterioro de valor de créditos comerciales (cliente B) .......... 3.017,6
Cambio de criterio en exXiStencias .........cveeerrerrererrierereenene 8.000
Convenio de acreedores .........ccereereeerereeerinernenseriseesenseeens 46.694,88
Correccion valorativa inversiones inmobiliarias ...........c....... 60.000
Correccion valorativa maquinaria (2013) .....cc.ccoovvveivinivnens 3.500
Correccion valorativa maquinaria (2016) .........cccccovcveecveccens 1.875
Sancion (inspeccidn de trabajo) .......cccccuevurrieiineiiieiiiciinns 17.505,5
Recargos (inspeccion de trabajo) .........ccccoeceerienrienceireceinceens 1.852
Cuotas Seguridad Social (ejercicios anteriores) .........c.......... 34.396,47
Intereses de demora (ejercicios anteriores) ...........ccccoecuenee. 1.420,69
Amortizacion acelerada vehiculo renting .........vcinceen. 3.750
Total 74.052,38 137.104,57

2. DETERMINACION DE LAS DEDUCCIONES A PRACTICAR EN LA LI-
QUIDACION DEL IS

El articulo 38 de la LIS establece que sera deducible de la cuota integra una determinada
cuantia por cada persona/afio de incremento del promedio de plantilla de trabajadores con disca-
pacidad contratados por el contribuyente, experimentado durante el periodo impositivo, respecto
a la plantilla media de trabajadores de la misma naturaleza del periodo inmediato anterior. Dicha
deduccion depende del grado de discapacidad de los trabajadores contratados en el periodo. Cuan-
do sea igual o superior al 33 % e inferior al 65 %, la cantidad sera de 9.000 euros. Cuando el grado
de la misma sea igual o superior al 65 %, la cantidad sera de 12.000 euros.

De acuerdo con los datos del enunciado del presente caso, la empresa tiene derecho a una
deduccion de 12.000 euros y a otra de 9.000 euros. En total, la deduccion a la que tiene derecho
asciende a 21.000 euros. Sin embargo, en el periodo impositivo no podra aplicar ninguna cantidad
en concepto de deduccion al tener una base imponible nula como se vera a continuacion, por lo
que debera reconocer contablemente un activo por impuesto diferido derivado de la posibilidad de
utilizar dicha deduccion en los 15 periodos siguientes, de acuerdo con el articulo 39.1 de la LIS.
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3. LIQUIDACION DEL IS

Partiendo del beneficio antes de impuestos (214.520 €) que arroja la cuenta de pérdidas y
ganancias del ejercicio 2016 y tomando en consideracion los ajustes antes comentados, la liqui-
dacion del IS de dicho periodo presentara la siguiente configuracion:

Beneficio antes de impPUeSOS .........coevuevvrneurnriinei s 214.520

FAJUSEES oot +74.052,38
-137.104,57

=Base imponible Previa ... 151.467,81

— Bases imponibles negativas periodos anteriores ... -151.467,81

=DBase iMPONIbIe ... 0

X HPO IMPOSIEIVO wveviviriiviiiciniiici s 0,25

= CUOLA INEEGTA ..ooovivvvieiiicic s 0

- Deducciones

— Bonificaciones

=Cuota HQUIda ..o 0

— Retenciones

- Pagos fraccionados

= Cuota diferencial ... 0

4. VALORACION Y REGISTRO DEL GASTO (INGRESO) POR IMPUES-
TO CORRIENTE

De acuerdo con la NRV 15.% del PGC-Pymes, «el gasto (ingreso) por impuesto corriente se
correspondera con la cancelacion de las retenciones y pagos a cuenta asi como con el reconoci-
miento de los pasivos y activos por impuesto corriente». Pese a que tanto la cuota liquida como
la diferencial son nulas en la liquidacion practicada, la existencia de ajustes de ingresos y gas-
tos reconocidos contra cuentas de patrimonio neto (subsanacién de errores, cambios de criterios
contables y registro de gastos de ejercicios anteriores) exige la discriminacion de dichos ajustes
para la contabilizacion del impuesto corriente como se indica a continuacion:
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Repercusion en Repercusion en
pérdidas y ganancias patrimonio neto Total
Beneficio antes de impuestos .............. 214.520 214.520
FAJUSES v -27.700 (1) -27.700
-1.444,81 (2) -1.444,81
-3.017,60 (3) -3.017,60
+8.000 (4) +8.000
+46.694,88 (5) +46.694,88
-60.000 (6) -60.000
-3.500 (7) -3.500
-1.875 (8) -1.875
+17.505,5 (9) +17.505,5
+1.852 (10) +1.852
-34.396,47 (11) -34.396,47
-1.420,69 (12) -1.420,69
-3.750 (13) -3.750
=Base imponible previa .........c..ccevvuuuce 211.447,38 -59.979,57 151.467,81
- BIN periodos anteriores .................... -151.467,81 -151.467,81
=Base imponible ... 59.979,57 -59.979,57 0
X PO IMPOSItIVO oveveeveeieiics 0,25 0,25 0,25
=Cuota INtegra ........cccccvueuvurvvrriernriinnns 14.994,89 -14.994,89 0
— Deducciones
- Bonificaciones
= Cuota liquida ......ccooovvvrrinriinrinriis 14.994,89 -14.994,89 0
— Retenciones
ol
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Repercusion en Repercusion en
(1 . . . Total
pérdidas y ganancias patrimonio neto
d
- Pagos fraccionados
= Cuota diferencial .......cccccoevrrerrrrerrrnennes 14.994,89 -14.994,89 0

Donde, de acuerdo con los comentarios anteriores:

* (1) Ajuste derivado de la subsanacion del error en la valoracion de activos finan-
cieros (apartado 1.1).

* (2) (3) Ajustes derivados del cambio de criterio contable en la estimacion del ries-
go de insolvencias (apartado 1.2).

* (4) Ajuste derivado del cambio de criterio en valoracion de existencias (apartado 1.3).

* (5) Ajuste derivado del retraso en la imputacion de los ingresos financieros con
origen en convenio de acreedores (apartado 1.4).

* (6) Ajuste derivado de las correcciones valorativas de inversiones inmobiliarias
(apartado 1.6.1).

* (7) Ajuste derivado de las correcciones valorativas de la maquinaria adquirida en
2013 (apartado 1.6.2).

* (8) Ajuste derivado de las correcciones valorativas de la maquinaria adquirida en
2016 (apartado 1.6.4).

* (9)(10) (11) (12) Ajustes derivados de la regularizacion de las cuotas de la Segu-
ridad Social (apartado 1.7).

* (13) Ajuste derivado de la aceleracion de amortizaciones respecto del bien objeto
del contrato de renting (apartado 1.9).

En vista de la tabla anterior donde se diferencian los ajustes segun afecten a partidas del resul-
tado contable o de patrimonio neto y de acuerdo con el apartado 4 de la NRV 15.% del PGC-Pymes,
el gasto por impuesto corriente se inscribira en la cuenta de pérdidas y ganancias. No obstante,
los activos y pasivos por impuesto corriente relacionados con una transaccion reconocida direc-
tamente en una partida de patrimonio neto se reconoceran con cargo o abono a dicha partida. En
consecuencia, el reconocimiento del gasto por impuesto corriente devengado en el ejercicio 2016
se realizara como sigue:

Codigo Titulo Debe Haber
6300 IMpPUesto COMTIENLE ......ouvvervirieiriicicc s 14.994,89
113 ReServas VOIUNLATIAS .........cveveveeiieiieeeeeeeeeeeeeeesceeeeee s eesennas 14.994,89
E46 www.ceflegal.com

"Todos los derechos reservados. Cualquier forma de reproduccion, distribucién, comunicacién publica o transformacion de esta obra solo puede ser realizada con la autorizacion del Centro de Estudios
Financieros, CEF, salvo excepcion prevista por la ley. Dirijase a CEDRO (Centro Espafiol de Derechos Reprograficos, www.cedro.org) si necesita fotocopiar o escanear algun fragmento de esta obra
(www.conlicencia.com; 91 702 19 70 / 93 272 04 47)".



E Luis A. Malvirez y M. Pilar Martin Liquidacion y contabilizacion del IS 2016 (caso practico)

5. VALORACION Y REGISTRO DEL GASTO (INGRESO) POR IMPUES-
TO DIFERIDO

5.1. CLASIFICACION DE LOS AJUSTES PRACTICADOS SOBRE EL RESUL-
TADO CONTABLE

El registro del gasto (ingreso) por impuesto diferido que, de acuerdo con la NRV 15.% del
PGC-Pymes, «se correspondera con el reconocimiento y la cancelacion de los pasivos y activos
por impuesto diferido...» requiere la clasificacion de las diferencias temporarias, que son aque-
llas que tienen origen en la distinta valoracion, contable y fiscal, atribuida a los activos, pasivos
y determinados instrumentos de patrimonio propio de la empresa y que, normalmente, se produ-
cen —como sucede en el caso planteado— por la existencia de diferencias temporales entre la base
imponible y el resultado contable antes de impuestos con origen en la utilizacion de diferentes
criterios de imputacion temporal en los ambitos contable y fiscal y que, consecuentemente, re-
vertiran en periodos futuros. Junto a este tipo de diferencias, pueden aparecer otras de caracter
permanente que, segin dispone la Resolucion del ICAC de 9 de febrero de 2016, son aquellas
«entre el importe neto de los ingresos y gastos totales del ejercicio y la base imponible que no se
identifican como diferencias temporariasy.

Las diferencias temporarias, por su parte, han de ser separadas en imponibles (aquellas que
dan lugar a mayores cantidades a pagar o menores cantidades a devolver por impuestos en ejer-
cicios futuros) y deducibles (aquellas que dan lugar a menores cantidades a pagar o mayores can-
tidades a devolver por impuestos en ejercicios futuros).

En el caso planteado, los diferentes ajustes practicados sobre el resultado contable se cla-
sificaran como sigue:

Cuenta de pérdidas Ingresos y gastos reconocidos
y ganancias en patrimonio neto

Aumentos |Disminuciones| Aumentos |Disminuciones

Diferencias permanentes:
e Errores en valoracion de activos financieros 27.700

o Cambio de criterio de estimacion de insol-
VEIICIAS ©vvverrverererereiiissesesesesesessssesesesesesssens 1.444,81

o Cambio de criterio de estimacion de insol-
VEICIAS 1.viveereverererereeeeeseseseveseseseeseseseseseseananes 3.017,6
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Cuenta de pérdidas Ingresos y gastos reconocidos
y ganancias en patrimonio neto

Aumentos |Disminuciones| Aumentos |Disminuciones

e
e Cambio de criterio de valoracion de exis-

EeNCIAS cvovveveivciicc e 8.000
e Sancion (inspeccion de trabajo) .............. 17.505,5
* Recargos (inspeccion de trabajo) ............ 1.852

* Cuotas de la Seguridad social (ejercicios
ANEETIOTES) .o 34.396,47

¢ Intereses de demora (ejercicios anteriores) 1.420,69

Diferencias temporarias:
1. Con origen en el ejercicio

¢ Correcciones valorativas de maquinaria
adquirida en 2016 ........ccccoovevvivviininniinnns 1.875

* Aceleracién amortizacion del bien objeto
CONLTAtO TeNHNG wevveeervririerieeieiiesienian 3.750

2. Con origen en ejercicios anteriores

¢ Convenio de acreedores .... 46.694,88
o Correcciones valorativas inversiones in-
MODbIliArias .....ccevevevevereeeeeeeeeeeeeraee 60.000
¢ Correcciones valorativas de maquinaria
adquirida en 2013 3.500
TOtal oo 66.052,38 69.125 8.000 67.979,57

Las diferencias permanentes no dan lugar a efecto impositivo alguno en balance. En cuan-
to a las diferencias temporarias, las dos que tienen origen en el ejercicio son imponibles, luego
daran lugar al reconocimiento de pasivos por impuesto diferido. De las diferencias temporarias
surgidas en ejercicios anteriores, la derivada del convenio de acreedores supone la reversion de
un pasivo por impuesto diferido reconocido en 2015 y las otras dos, con origen en sendas correc-
ciones de valor, provocan la reversion de activos por impuesto diferido.
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5.2. VALORACION Y REGISTRO DE LOS ACTIVOS POR DIFERENCIAS TEM-
PORARIAS DEDUCIBLES

5.2.1. Reconocimiento de activos por impuesto diferido por no considerar pro-
bable su recuperacion futura

La aplicacion del principio de prudencia en la contabilizacion del impuesto sobre beneficios
tiene una especial incidencia en el reconocimiento de los activos por impuesto diferido. Concre-
tamente, solo se reconoceran estas partidas en la medida en que resulte probable que la empresa
dispondra de ganancias fiscales futuras que permitan la recuperacion de los mismos, de ahi que la
Resolucion del ICAC de 9 de febrero de 2016 establezca, en relacion con el derecho a compensar
pérdidas fiscales en ejercicios posteriores, que «la obtencion de un resultado de explotacion nega-
tivo en un ejercicio, no impide el reconocimiento de un activo por impuesto diferido. No obstante,
cuando la empresa muestre un historial de pérdidas continuas, se presumira, salvo prueba en con-
trario, que no es probable la obtencidén de ganancias que permitan compensar las citadas bases».
Por tanto, en el caso que nos ocupa, Imagina, SA no habra reconocido los activos por impuesto
diferido con origen en las bases imponibles que se presentaron en los ejercicios 2012-201420,

Sin embargo, la presentacion en el ejercicio 2015 de un pasivo por impuesto diferido?! como
consecuencia de la aparicion de la diferencia temporaria imponible con origen en la aprobacion
judicial del convenio de acreedores conduce a considerar, a tenor de lo dispuesto por el articulo
5.6 de la Resolucion del ICAC de 9 de febrero de 2016, que «serd probable que se disponga de
ganancias fiscales futuras en cuantia suficiente para poder recuperar los activos por impuesto di-
ferido, siempre que existan diferencias temporarias imponibles en cuantia suficiente, relacionadas
con la misma autoridad fiscal, y referidas al mismo sujeto pasivo, cuya reversion se espere... en
el mismo ejercicio fiscal en el que se prevea reviertan las diferencias temporarias deducibles...».
Asi, en el ejercicio 2015, habiéndose reconocido el citado pasivo por impuesto diferido, Imagina,
SA pudo aflorar en sus registros contables activos por impuesto diferido no registrados hasta la
cuantia correspondiente del referido pasivo, siempre que su reversion se esperara en los ejercicios
fiscales en que lo haria el pasivo.

20 Aunque la citada Resolucion del ICAC fue de aplicacion a las cuentas anuales de los ejercicios que se iniciaron a
partir de 1 de enero de 2015, esta norma reproduce el texto de la Consulta 10 del BOICAC 80, de diciembre de 2009
(NFC036233), donde se indicaba que «En particular, el requisito de la probabilidad se considerara cumplido cuan-
do la empresa tenga pasivos por impuestos diferidos (asimilables a estos efectos a las ganancias fiscales) con los que
compensar las bases imponibles negativas, salvo que el plazo de reversion del citado pasivo supere el plazo previsto
por la legislacion fiscal para compensar dichas bases».

2

—_

El articulo 6.1 de la Resolucion del ICAC de 9 de febrero de 2016 dispone que «En general, se reconocera un pasivo
por impuesto diferido por todas las diferencias temporarias imponibles, a menos que estas hubiesen surgido de:

a) El reconocimiento inicial de un fondo de comercio. Sin embargo, los pasivos por impuesto diferido relacionados
con un fondo de comercio, se registraran siempre que no hayan surgido de su reconocimiento inicial...

b) Elreconocimiento inicial de un activo o pasivo en una transaccion que no es una combinacion de negocios y ademas,
en la fecha en que se realizo la operacion, no afectd ni al resultado contable ni a la base imponible del impuesto...».
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Teniendo en cuenta, como se ha analizado en los apartados 1.6.2 y 1.6.3, que de los ajustes
positivos realizados en 2015 solo el correspondiente a la correccion valorativa de la maquinaria
adquirida en 2013 revertira dentro del plazo que lo hace el pasivo (ejercicio 2018), pues al cierre
de 2015 se desconocia la fecha de venta del solar, la empresa en dicho ejercicio habra reconocido
activos por impuesto diferido por la cuantia que se muestra en la tabla siguiente:

Pasivos por impuesto diferido
Causa Cuantia Reconocido No reconocido
contablemente | contablemente
Convenio de acreedores (2015) .......cveeeeererrcrrcrnenne 100.341,36 100.341,36
Activos por impuesto diferido
Causa Cuantia Reconocido No reconocido
contablemente | contablemente
BIN (2012-2015) oo 701.300 89.841,36 611.458,64
Deterioro inversiones inmobiliarias ...........cccceuune. 60.000 60.000
Deterioro maquina (2013) .......cc.ccocevcvncrneiunniunens 26.250 10.500 15.750
TORAL ..o s 787.500 100.341,36 687.208,64

No obstante, en el caso planteado, el plan de negocio empleado por Imagina, SA, acorde
con la realidad del mercado y las especificidades de la entidad, pone de manifiesto la estimacion
de ganancias fiscales futuras que permitiran la recuperacion de los activos por impuesto diferi-
dos no reconocidos en los ejercicios que surgieron. Consecuentemente, debera procederse a su
reconocimiento en los registros contables mediante la anotacion siguiente:

Codigo Titulo Debe Haber
4745 Créditos por pérdidas a compensar de los ejercicios 2012-2015 .. | 152.864,66
4740 .Actlvo.s.p(?r diferencias temporarias deducibles (deterioro inv. 15.000
INMODIHATIAS) wvvoveecereieiriecie ittt saeseen
4740 Activos por diferencias temporarias deducibles (deterioro maqui- 3.9375
N2 2003) oo
638 Ajustes positivos en la imposicion sobre beneficios ...........cc......... 160.552,16
113 Reservas VOIUNLATIAS ..o seeecseenees 11.250
E50 www.ceflegal.com

"Todos los derechos reservados. Cualquier forma de reproduccion, distribucién, comunicacién publica o transformacion de esta obra solo puede ser realizada con la autorizacion del Centro de Estudios
Financieros, CEF, salvo excepcion prevista por la ley. Dirijase a CEDRO (Centro Espafiol de Derechos Reprograficos, www.cedro.org) si necesita fotocopiar o escanear algun fragmento de esta obra
(www.conlicencia.com; 91 702 19 70 / 93 272 04 47)".



E Luis A. Malvirez y M. Pilar Martin Liquidacion y contabilizacion del IS 2016 (caso practico)

En relacion con la anotacion anterior, caben los comentarios siguientes:

a) Los activos por impuesto diferido procedentes de periodos anteriores y no registra-
dos contablemente se valoraran, como determina el articulo 7 de la Resolucion del
ICAC de 9 de febrero de 2016, «segtn los tipos de gravamen esperados en el mo-
mento de la reversion, seglin la normativa que esté vigente o aprobada y pendien-
te de publicacion en la fecha de cierre del ejercicio, y de acuerdo con la forma en
que racionalmente se prevea recuperar o pagar el activo o el pasivo». Dado que el
tipo impositivo al que tributa Imagina, SA es el general del 25 %, serd el tipo que
se emplee en la valoracion de dichos activos.

b) Para aflorar los activos por impuesto diferido por diferencias temporarias deducibles
y las pérdidas fiscales pendientes de compensar procedentes de ejercicios anteriores
y no reconocidos contablemente, generalmente se emplea la cuenta «638. Ajustes
positivos en la imposicion sobre beneficios» que comprende, segin la definicion
del PGC-Pymes, «el aumento, conocido en el ejercicio, de los activos por impues-
to diferido o disminucion, igualmente conocida en el ejercicio, de los pasivos por
impuesto diferido, respecto de los activos y pasivos por impuesto diferido anterior-
mente generados, salvo que dichos saldos se hayan originado como consecuencia
de una transaccion o suceso que se hubiese reconocido directamente en una parti-
da del patrimonio neto». Precisamente esta tltima referencia provoca que el activo
por impuesto diferido con origen en la correccion por deterioro de las inversiones
inmobiliarias efectuada en 2015, como se analiz6 en el apartado 1.6.1, tenga que re-
conocerse parcialmente mediante un abono en una cuenta de reservas porque contra
esta nacio la correccion valorativa por tratarse de un gasto de ejercicios anteriores.

5.2.2. Reconocimiento de la reversion de los activos por impuesto diferido con
origen en diferencias temporarias deducibles

De acuerdo con los comentarios anteriores, en el ejercicio 2016 se produce la reversion de
dos diferencias temporarias deducibles. Por un lado, con ocasion de la venta del solar clasificado
contablemente como inversion inmobiliaria, se ha llevado a cabo un ajuste negativo de 60.000
euros con origen en la correccion valorativa por deterioro registrada contablemente y que no tuvo
caracter deducible en el ejercicio 2015. Dado que el tipo impositivo es del 25 %, la reversion de
esta diferencia dara lugar al siguiente registro contable:

Codigo Titulo Debe Haber
6301 Impuesto diferido ... 15.000
4740 Activos por diferencias temporarias deducibles (deterioro inver-
siones inmobiliarias) ... 15.000
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Por otra parte, en la liquidacion del IS se ha practicado un ajuste negativo de 3.500 euros
en aplicacion del articulo 20 ¢) de la LIS. Este ajuste supone la reversion parcial de la diferencia
temporaria deducible surgida en el ejercicio 2015, procediendo la siguiente anotacion de acuer-

do con el tipo de gravamen del 25 %:

Codigo Titulo Debe Haber
6301 Impuesto diferido ... 875
4740 Activos por diferencias temporarias deducibles (deterioro maqui-
N 2003) oo 875

5.3. VALORACION Y REGISTRO DE LOS PASIVOS POR DIFERENCIAS TEM-

PORARIAS IMPONIBLES

Los ajustes practicados determinan, en primer término, la reversion parcial de la diferencia
temporaria imponible que surgié en 2015 como consecuencia del aplazamiento en la tributacion
del ingreso reconocido contablemente por el convenio de acreedores por un total de 46.694,88
euros. En consecuencia, aplicando el tipo de gravamen del 25 %, se producird un cargo del pasi-

vo por impuesto diferido como sigue:

Codigo Titulo Debe Haber
479 Pasivos por diferencias temporarias imponibles (convenio de
ACTEEAOTES) eueeveeirireieieie ettt ettt esees 11.673,72
6301 IMpuesto diferido ... 11.673,72

En segundo lugar, el ajuste de 1.875 euros efectuado en aplicacion de los beneficios pre-
vistos para empresas de reducida dimension da lugar a la aparicion de una diferencia temporaria
imponible y, consecuentemente, de un pasivo por impuesto diferido que se valorara aplicando el
tipo del 25 % sobre la cuantia del ajuste realizado, contabilizandose de la forma siguiente:

Codigo Titulo Debe Haber
6301 Impuesto diferido ... 468,75
479 Pasivos por diferencias temporarias imponibles (correcciones va-
lorativas maquinaria) ... 468,75

Finalmente, en la liquidacion, por la misma razon anterior, se ha llevado a cabo un ajuste
negativo de 3.750 euros al acelerar la amortizacion del bien objeto del contrato de renting. Se
origina, por tanto, una diferencia temporaria imponible, que obligara a reconocer un pasivo por
impuesto diferido que se valorara de acuerdo con el tipo de gravamen del 25 %:
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Codigo Titulo Debe Haber
6301 Impuesto diferido ... 937,5
479 Pasivos por diferencias temporarias imponibles (amortizacion
acelerada renting) ... 937,5

5.4. VALORACION Y REGISTRO DE LA COMPENSACION EN EL EJERCI-
CIO DE BASES IMPONIBLES NEGATIVAS DE PERIODOS ANTERIORES

La compensacion de bases imponibles negativas da lugar a la desaparicion del crédito re-
conocido en la partida de activo «4745. Créditos por pérdidas a compensar del ejercicio» por la
cuantia correspondiente de aplicar el tipo de gravamen del 25 % sobre la base imponible negativa
aplicada en la liquidacion (151.467,81 €), lo que se registrard como sigue:

Codigo Titulo Debe Haber
6301 Impuesto diferido ... 37.866,95
4745 Créditos por pérdidas a compensar de los ejercicios 2012-2015 .. 37.866,95

5.5. VALORACION Y REGISTRO DE LAS DEDUCCIONES PENDIENTES DE
APLICAR POR INSUFICIENCIA DE CUOTA

Como se ha comentado, Imagina, SA ha generado durante el ejercicio el derecho a prac-
ticar una deduccion de 21.000 euros por la contratacion de dos trabajadores con discapacidad.
Sin embargo, dicha deduccidn no ha podido ser aplicada por insuficiencia de cuota. Esta situa-
cion determinard el reconocimiento de un crédito fiscal por dicha cuantia, siempre que la empre-
sa prevea su recuperacion en un plazo de 10 afios??, lo que se reconocera de la forma siguiente:

Codigo Titulo Debe Haber

4745 Derechos por deducciones y bonificaciones pendientes de aplicar 21.000

6301 Impuesto diferido ... 21.000

22 pesea que fiscalmente, en atencion al articulo 19.1 de la LIS, la deduccion no aplicada podra ser utilizada en los 15
periodos siguientes, el articulo 5.2 de la Resolucion del ICAC de 9 de febrero de 2016 establece que «Salvo prueba
en contrario, no se considera probable que la empresa disponga de ganancias fiscales futuras... cuando se prevea que
su recuperacion futura se va a producir en un plazo superior a los diez afios contados desde la fecha de cierre del ejer-
cicio, al margen de cual sea la naturaleza del activo por impuesto diferido...».

www.ceflegal.com E53

"Todos los derechos reservados. Cualquier forma de reproduccion, distribucién, comunicacién publica o transformacion de esta obra solo puede ser realizada con la autorizacion del Centro de Estudios
Financieros, CEF, salvo excepcion prevista por la ley. Dirijase a CEDRO (Centro Espafiol de Derechos Reprograficos, www.cedro.org) si necesita fotocopiar o escanear algun fragmento de esta obra
(www.conlicencia.com; 91 702 19 70 / 93 272 04 47)".



Sumario

RCyT. CEF, ntm. 411 (junio 2017) E

5.6. DETERMINACION DEL GASTO (INGRESO) POR IMPUESTO SOBRE BE-
NEFICIOS DEVENGADO EN EL EJERCICIO

De acuerdo con los movimientos experimentados por las cuentas «6300. Impuesto corrientey,
«6301. Impuesto diferido» y «638. Ajustes positivos en la imposicion sobre beneficiosy, en la cuen-
ta de pérdidas y ganancias lucira un ingreso por impuesto sobre beneficios por la cuantia siguiente:

IMPUESLO COTTIENLE ..o 14.994,89
+ Impuesto diferido ..., 22.475,23
— Ajustes positivo en la imposicion sobre beneficios .............cccccvurvenrius -160.552,16
= Ingreso por impuesto sobre beneficios ..., 123.082,04

Por su parte, el beneficio después de impuestos que lucird en la cuenta de resultados y en la
partida «VII. Resultado del ejercicio» de los fondos propios del balance sera de 337.602,04 euros.

6. EFECTO IMPOSITIVO DE LA SUBSANACION DE UN ERROR QUE HA
DADO LUGAR A UN DIFERIMIENTO DE LA TRIBUTACION

En el apartado 1.1 se puso de manifiesto que la correccion contable del error cometido en 2015
en la valoracion de las acciones de Sacyr, SA implica un retraso de la tributacion en la medida en
que se ha reconocido un ingreso en un periodo posterior al de su devengo contable. Para regulari-
zar la situacion tributaria, Imagina, SA debera realizar una autoliquidacion rectificativa del perio-
do 2015, lo que provocara que en los registros contables deba practicarse la siguiente anotacion:

Codigo Titulo Debe Haber
113 Reservas VOIUNLATIAS .........cccuueververieeiiciieirieieiieeseesesieneees 2.625
4752 Hacienda Publica, acreedora por impuesto sobre sociedades ..... 2.625
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ExTrRACTO

El objetivo de este estudio es desarrollar un modelo explicativo de la propension a franquiciar
de las empresas desde la perspectiva de los recursos de que disponen tanto franquiciador como
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procedentes de la teoria de la escasez de recursos, elaboramos un modelo especifico representado
en cinco proposiciones. Nuestra valoracion, una vez revisada la literatura sobre la creacion de
franquicias, es que la teoria de recursos y capacidades puede servir de marco teérico y empirico
para entender el fenomeno de la franquicia, y de ahi que propongamos su aplicacion a las mismas.
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ACCOUNTING

WHY DO COMPANIES FRANCHISE? THE RESOURCES AND
CAPABILITIES VIEW APPLIED TO FRANCHISE SYSTEMS

Angeles Carsi Lluch

ABSTRACT

The objective of this study is to develop an explanatory model of the propensity to franchise com-
panies from the perspective of the resources that both franchisor and franchisee have. Our first
research question, and starting point of this analysis, has been «why do companies franchise? As
aresult, we have investigated the dominant theories and analyzed the existing empirical evidence
to end up proposing the application of a well-known theory in the field of business organization,
the theory of resources and capabilities, but practically ignored for franchises. Considering this
theory, as well as the previous contributions, especially those coming from the theory of resource
scarcity, we develop an specific model represented in five propositions. Our assessment, after
reviewing the literature on the creation of franchises, is that the theory of resources and capabilities
can serve as a theoretical and empirical framework to understand the phenomenon of franchising,
and hence, we propose its application to them.

Keywords: franchises, resources and capabilities view, agency theory and scarcity resources theory.
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1. DEFINICION DE FRANQUICIA

La franquicia ha sido analizada bajo multiples puntos de vista, con distintos objetivos y
desde distintas disciplinas tedricas, lo que dificulta su definicion (BERMUDEZ GONZALEZ, 2002;
Hoy y STANWORTH, 2003a; CROONEN, 2005; WINSOR, 2006). Para algunos autores se hace difi-
cil definir con precision lo que es una franquicia o qué relaciones especificas deberan englobar-
se bajo esta denominacion (WINSOR, 2006). Esto ocurre porque la franquicia no encaja dentro
de una tnica disciplina académica, sino que se extiende a campos como el derecho, marketing,
economia, creacion de empresas, direccion de recursos humanos, sociologia, psicologia y teoria
organizativa (Hoy y STANWORTH, 2003a; BARROS y PERRIGOT, 2005; INMa, 2005; TUUNANEN et
al., 2005). A los efectos de este estudio proponemos la siguiente definicion de franquicia:

«la franquicia es una forma organizativa basada en una cooperacion continuada
y dindmica entre dos partes juridicamente iguales e independientes, franquiciador y
franquiciado. El franquiciador aporta el derecho a explotar una marca, un conocimien-
to o know-how y un concepto empresarial probado por los que el franquiciado, propie-
tario de su negocio, paga una contraprestacion en el marco de un contrato que regula
las relaciones entre las partes».

De esta definicién comentamos como puntos de interés:

* La franquicia es un acuerdo de cooperacion entre empresas independien-
tes (FERNANDEZ et al., 2001; BERMUDEZ, 2002; LAFONTAINE y RAYNAUD, 2002;
BorRDONABA y PoLo, 2004; FERNANDEZ MONROY y MARTIN SANTANA, 2005;
INMaA, 2005; WATSON ef al., 2005; VECIANA, 2005), lo que implica la busque-
da de objetivos comunes de los miembros de la misma, relaciones estables a
largo plazo, compromiso y confianza entre las partes, colaboraciéon, compar-
tir riesgos, biisqueda de la eficacia y eficiencia (FRAZER, 2002; SasH1 y KARUP-
PUR, 2002; BOorRDONABA y PoL0, 2004; FERNANDEZ MONROY Yy MELIAN ALZOLA,
2005; FERNANDEZ SANCHEZ, 2005). Esta cooperacion debe ser continuada a lo
largo de toda la relacion, al inicio y a lo largo de la misma. La franquicia es un
intercambio de relaciones comerciales, econémicas y humanas, plasmadas en un
contrato, que requiere de un alto grado de cooperacion entre las dos partes.

» Lafranquicia es algo mas que un canal de marketing o de distribucién; es una
forma organizativa al igual que lo es para muchos autores académicos (CASTRO-
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GIOVANNI y JusTis, 2002; LAFONTAINE y RAYNAUD, 2002; MiCHAEL, 2002; DANT
y KAUFMANN, 2003; STANWORTH et al., 2004; GARG et al., 2005; WINSOR, 2006).

* Larelacion entre las partes se debe plasmar necesariamente en un contrato
(ALonso, 2003; Diez DE CASTRO et al., 2005); caracteristica que la diferencia
de otras formas organizativas similares que no exigen la existencia de un acuer-
do contractual. En la franquicia el acuerdo formal se refleja en un documento
de vital importancia y altamente especifico. El contrato de franquicia recoge los
términos y condiciones de la relacion, que varian entre los diferentes sistemas
de franquicia si bien los franquiciadores suelen ofrecer el mismo contrato de
franquicia —la misma combinacion de canon de entrada y royalty— a todos los
potenciales franquiciados que se unan a la cadena en un determinado momento
temporal (CHAUDHURI et al., 2001). Los contratos también especifican la duracion
del acuerdo de franquicia, periodos de renovacion y clausulas de terminacion.
Una vez establecidos los términos del contrato de franquicia suelen permanecer
a lo largo del tiempo.

* Las partes en la franquicia son el franquiciador y el franquiciado. El franqui-
ciador es el propietario de activos intangibles que «alquilay al franquiciado (ERRA-
MILI et al., 2002):

— Proporciona una marca.
— Saber hacer o know how (KALNINS y MAYER, 2004).
— Un negocio probado (SEN, 2001).

— Apoyo al franquiciado de dos formas (BARTHELEMY, 2004): i) apoyo inicial,
en aspectos tales como eleccion de local, negociacion del alquiler y apoyo
financiero y ii) apoyo continuado, como control de inventarios, proceso de
datos, etc., sin que ello implique que este tltimo pierda su independencia
en la gestion.

* Los franquiciadores elaboran las estrategias generales de negocio que deben
poner en practica los franquiciados. Son responsables de transferir ideas de pro-
ductos, herramientas de marketing y procedimientos operativos. Coordinan accio-
nes con los franquiciados, resuelven posibles conflictos y gestionan el sistema de
franquicia (SAsHI y KARUPPUR, 2002). Establecen restricciones al comportamiento y
supervisan la calidad de los servicios y de los establecimientos de sus franquiciados
(FERNANDEZ SANCHEZ, 2005). Las decisiones de caracter estratégico las toma por
lo general el franquiciador mientras que las decisiones de caracter operativo (deci-
siones de marketing, de recursos humanos, etc.) se dividen entre el franquiciador y
el franquiciado (WINDSPERGER, 2004). Aunque los franquiciados son empresarios
legalmente independientes, estan sometidos a control por parte del franquiciador
combinandose asi la propiedad descentralizada de una serie de activos con la pro-
piedad centralizada de la marca y el know how de la empresa.
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» El franquiciado paga por ello unas contraprestaciones econdomicas por lo general
en forma de canon de entrada (up-front franchisee fee) y royalties (KALNINS y
MAYER, 2004).

— Elcanon de entrada es un pago tinico que se abona solo al inicio del contrato
dentro de un periodo de tiempo desde que se firma el contrato. Para el fran-
quiciado se trata de una inversion altamente especifica cuyo retorno depende
de los esfuerzos futuros del franquiciador. Para el franquiciador el canon de
entrada supone el reembolso de los costes incurridos en el inicio del negocio:
ubicacion, seleccion, cualificacion y entrenamiento de nuevos franquiciados.

— El royalty es un cargo variable por el que el franquiciador percibe un por-
centaje de las ventas del franquiciado mientras dure la relacion'. El royal-
ty es un incentivo para los franquiciadores para invertir en actividades que
mejoran las ventas de los franquiciados ya que los franquiciadores se be-
nefician directamente cuando los franquiciados tienen beneficios. El fran-
quiciado recibe el beneficio residual de su establecimiento (ventas totales
menos costes totales incluyendo el pago del royalty).

* El franquiciado es propietario de su negocio (FERNANDEZ, 2005) y es el res-
ponsable de los medios humanos y financieros que contrata y ante terceros de los
actos realizados en la explotacion del negocio. Los franquiciados suelen tener una
relativa libertad en la gestion operativa diaria y en la gestion de los programas
de marketing locales (ERRAMILI et al., 2002; SAasHI y KARUPPUR, 2002; WINDs-
PERGER, 2004), toman decisiones y proporcionan ideas sobre produccion, distri-
bucion y marketing. Una de sus actividades claves es la busqueda y retencion de
los buenos empleados (KETCHEN ef al., 2006). El franquiciado se beneficia de la
experiencia del franquiciador a la vez que mantiene su independencia.

2. TEORIAS QUE EXPLICAN LA DECISION DE FRANQUICIAR

El topico mas debatido en la investigacion sobre las franquicias es la razon por la cual una
empresa escoge crecer y expandirse mediante la franquicia en lugar de hacerlo mediante estable-
cimientos propios (FRAZER, 2002; DANT y KAUFMANN, 2003; INMa, 2005). Las dos teorias do-
minantes que explican la motivacion para franquiciar son la teoria de la escasez de recursos
y la teoria de la agencia, ambas procedentes de la teoria econémica (INnma, 2005; WATSON et
al., 2005; KETCHEN ef al., 2006).

I gl royalty por lo general se basa en las ventas y no en los beneficios. Para algunos autores esto se debe a que el fran-
quiciador puede verificar las ventas de forma mas sencilla que los beneficios (que se pueden ver afectados por impu-
taciones arbitrarias de costes).
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2.1. TEORIA DE LA ESCASEZ DE RECURSOS
2.1.1. Fundamentos

Esta teoria se inicia con el articulo seminal de OXENFELDT y KELLY (1969) publicado en el
Journal of Retailing bajo el titulo «Will Succesful Franchise Systems Ultimately Become Wholy-
Owned Chains?» considerado por la gran mayoria de los autores como el trabajo de investigacion
que comenzd el debate de por qué las empresas franquician. Debido a ello, ha atraido una consi-
derable atencion por parte de los investigadores de una amplia variedad de disciplinas desde hace
mas de treinta afios.

OXENFELDT y KELLY (1969) argumentan que las empresas franquician para acceder a aque-
llos recursos criticos que son escasos en las fases iniciales del desarrollo de sus cadenas a fin de
poder expandirse rapidamente. Una asuncion basica de esta teoria es que las empresas prefieren
las unidades propias a las franquiciadas porque: 1) proporcionan mayores beneficios por estable-
cimiento; y/o ii) permiten un mayor control del sistema. No obstante, el deseo de alcanzar rapida-
mente economias de escala en compras y marketing para poder establecer y desarrollar su marca
presiona a las empresas a expandirse a una tasa mayor de la que podria hacerse empleando re-
cursos generados internamente. La franquicia es 0til para un franquiciador sobre todo durante
los primeros afios de la empresa, «en su infancia y adolescencia» como literalmente indican
OXENFELDT y KELLY (1969), ya que facilita que la empresa penetre en el mercado de forma ra-
pida y amplia gracias a los recursos obtenidos alcanzando la masa critica necesaria para generar
economias de escala. La franquicia es, para esta teoria, un mecanismo disefiado para proporcio-
nar a los franquiciadores los recursos necesarios para acelerar el crecimiento a fin de alcanzar una
escala minima eficiente y construir un capital de marca. La franquicia es un método de obtencion
de recursos mas econdémico que el mercado y de bajo riesgo (INma, 2005). El franquiciado es
un proveedor eficiente, deseoso y oportuno de los recursos criticos que el franquiciador necesita
(DANT y KAUFMANN, 2003; Inma, 2005).

Los recursos escasos criticos son de tres tipos: recursos financieros, recursos de in-
formacion (conocimiento del mercado local y de la idoneidad de determinadas ubicacio-
nes) y recursos de gestion (capital humano y talento directivo) (DANT y KAUFMANN, 2003;
MIiCHAEL, 2002; CoMsBs ef al., 2004b; InmA, 2005). A continuacién los analizaremos con mayor
profundidad:

1. Recursos financieros. Las empresas emplean la franquicia porque simplemente
no tienen acceso al capital necesario para expandirse mediante tiendas propias.
Para Justis y JupD (1989) la razén tnica por la que se crean las franquicias es para
permitir que el negocio se expanda con un capital limitado y un riesgo reducido.
Gracias a la franquicia un franquiciador no tiene que proporcionar grandes sumas
de dinero o contraer deuda para expandir su negocio hacia nuevas localidades, ya
que el franquiciado proporciona capital para la expansion a través del canon de
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entrada y del royalty (INma, 2005; KETCHEN ef al., 2006) compartiendo riesgos
con ¢l (InMma, 2005).

Cuando las empresas son muy jovenes y pequefias se hace dificil conseguir el ca-
pital adecuado para crecer a través de los mercados financieros tradicionales (ej.:
emitiendo acciones o deuda). Ello se debe a que los inversores en dichos mercados
actuan sobre la base de la informacion publica disponible, por lo que no pueden
saber a priori qué empresas actuaran en interés de sus inversores en el largo plazo.
Es mas los inversores en una cadena de establecimientos no tienen la seguridad de
que los empleados que gestionan las tiendas individuales actuaran en el mejor interés
de los inversores. Estas incertidumbres son las que llevan a los inversores pasivos
a exigir una sobreprima para estas inversiones. Los franquiciados, por el contrario,
pueden proporcionar capital a bajo coste porque poseen informacion privada sobre
sus habilidades gerenciales y se involucran en la supervision de la inversion diaria
mucho mas que un banco o un inversionista. El capital que proporcionan los fran-
quiciados para financiar establecimientos no tiene sustitutos posibles, ya que los
fondos provistos tienen tasas de intereses por debajo del precio del mercado (INMa,
2005) o porque el acuerdo de franquicia permite compartir riesgos eficientemente
entre franquiciador y franquiciado.

2. Recursos de informacion. Cuando las empresas se expanden geograficamente
deben identificar las ubicaciones adecuadas y evaluar las condiciones del mercado
local tales como proveedores locales, estrategias de marketing adecuadas y prefe-
rencias de los consumidores. La adquisicion de este conocimiento puede ser muy
costosa para la empresa. Al emplear la franquicia en ubicaciones que no le son fa-
miliares, la empresa traslada la necesidad de entender las condiciones del mercado
local a los franquiciados. En la mayoria de los casos los franquiciados proceden
del mercado local y por ello tienen un mejor conocimiento de las necesidades y
tendencias del mercado local (INma, 2005) y pueden buscar de una manera mas
barata los mejores procesos de produccidn y estrategias de marketing a emplear
bajo la marca del franquiciador. Decisiones como precios, horarios de apertura, pu-
blicidad local, salarios y localizacion que requieren de informacion local y capital
humano se delegan a los franquiciados, quienes tienen un mejor conocimiento de
la demanda local, los mercados de trabajo locales y sobre ubicaciones. Por ello la
franquicia puede ser deseable si la empresa decide expandirse a nuevas regiones
geograficas. Los franquiciados son una fuente importante de innovacion y adapta-
cion local para los franquiciadores.

3. Recursos de gestion. La escasez de habilidades directivas o de capital humano
pueden ser una limitacion mayor que la financiera para el crecimiento de la orga-
nizacidn. La experiencia en gestion es valiosa porque la capacidad de una empre-
sa de identificar, entrenar y supervisar a nuevos directivos es limitada. El tiempo
requerido para contratar y desarrollar gerentes experimentados y comprometidos
puede constituir un freno al crecimiento de la empresa. Contratar a directivos
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competentes puede convertirse en un proceso largo porque todos los aspirantes
poseen un incentivo para exagerar sus habilidades y el empleador no puede saber
a priori qué potenciales directivos estan diciendo o no la verdad. Ademas cuan-
do una empresa se expande rapidamente, el periodo de tiempo para evaluar a los
nuevos empleados se reduce, 1o que puede resultar en una mala adecuacion entre
el trabajo y las capacidades del empleado. Si la empresa no tiene la capacidad
de desarrollar a los gerentes locales que se necesitan para el crecimiento de la
cadena, la franquicia es una forma de adquirir el capital humano y gerencial ne-
cesario para expandirse. Cuando una empresa franquicia no necesita establecer
unos sistemas exhaustivos para identificar y luego supervisar a los directivos de
las tiendas: debido a que los franquiciados deben invertir sus propios capitales
en sus tiendas, solo aquellas personas que confian en sus capacidades de gestion,
estan motivadas y son competentes adquiriran una franquicia. Una vez seleccio-
nados, los franquiciados estaran motivados para realizar bien actividades claves
como encontrar y retener a los buenos empleados. Igualmente, supervisaran de
cerca las actividades diarias porque estas tienen un impacto significativo en los
resultados de sus establecimientos. La franquicia alivia las restricciones de capa-
cidad impuestas por la disponibilidad limitada de experiencia gerencial, ya que
los franquiciados pueden proporcionar esta capacidad de gestion a una empresa
en rapido crecimiento con mayor rapidez.

En definitiva, la franquicia permite que la empresa en crecimiento rapido externa-
lice parte de la funcion gerencial de la siguiente manera:

» Ladelegacion de responsabilidad operacional a los propietarios-franquicia-
dos deja las obligaciones de supervision de los franquiciadores limitada a
la politica contractual. Por ello el franquiciado requerira de una menor es-
tructura jerarquica y menos personal para dirigirla.

» La necesidad de gerentes en los franquiciadores se puede reducir median-
te el empleo de una franquicia multinivel. Por ejemplo: subfranquiciadores
que pueden emplearse para supervisar a los franquiciados de sus territorios
y compartir royalties con el franquiciador principal. Alternativamente el
franquiciador puede retener las responsabilidades de supervision pero con-
tratar el reclutamiento local a un franquiciado master cuyas habilidades de
seleccion se gratifiquen con un porcentaje del royalty.

» Laestandarizacion y réplica —dos caracteristicas claves en la franquicia—re-
ducen el riesgo e incertidumbre de nuevos negocios y, por ello, disminuiran
el nivel gerencial necesario.

* Los periodos de arranque y desarrollo de cada nuevo negocio —las fases mas
intensivas en el uso de gerentes— seran responsabilidad de los equipos de
especialistas del franquiciador, lo que permitira que los gestores de la fran-
quicia tengan una menor presion.
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Si el sistema de franquicia tiene éxito, el paso del tiempo hara que todos estos recursos sean
mas accesibles para el franquiciador y por ello:

* Megjorara su capacidad financiera (bien por una mayor capacidad de endeudamien-
to o bien porque haya generado ingresos a través de las operaciones).

» Habra acumulado y desarrollado sus propias bases de informacion sobre los mer-
cados y habra desarrollado un departamento de real state o basqueda de localiza-
ciones, con lo que tendra recursos de informacion.

» Sera mas capaz de entrenar o bien adquirir el talento gerencial necesario para su
expansion interna; esto es, adquirird recursos humanos.

Cuando esto ocurra, la teoria de escasez de recursos predice que los sistemas de franquicias
con ¢€xito evolucionaran y terminaran siendo casi en su totalidad cadenas de grandes estableci-
mientos propios. OXENFELDT y KELLY (1969), basandose en el modelo de ciclo de vida, consi-
deran que la franquicia es un estadio temporal de la vida de las empresas, que en su madurez
pasan a ser empresas verticalmente integradas. Los cambios en la eleccion del tipo de propiedad
(propia/franquiciada) son un proceso dindmico. Desde esta perspectiva dindmica el argumento
central de la teoria de escasez de recursos implica una preferencia por la propiedad directa y la
sustitucion de franquicias por unidades propias con el paso del tiempo. La franquicia se va reem-
plazando por propiedad directa a medida que la empresa tenga acceso a los recursos necesarios
para adquirir las unidades franquiciadas (este proceso de recompra se denomina en la literatura
académica «ownership redirection» o «redireccion de la propiedad»).

Esta sustitucion puede ser prospectiva (esto es, se abren nuevos establecimientos con propie-
dad directa cuando en otras épocas de la historia de la compaiiia se abrian como franquiciados);
o retrospectiva (los establecimientos franquiciados se convierten en propiedad de la compaiia
franquiciadora) si bien la sustitucion completa no es probable ya que los establecimientos con
baja rentabilidad o ubicacion en zonas aisladas pueden hacer que su readquisicion no sea econod-
mica? (DANT y KAUFMANN, 2003). Al final del proceso, la empresa grande y madura se transfor-
ma en un sistema de propiedad total.

Aunque esta «redireccion de la propiedad» puede a veces ser el resultado de un compor-
tamiento oportunista del franquiciador también es consistente con el deseo natural de los fran-
quiciados de vender sus inversiones y retirarse (OXENFELDT y KELLY, 1969). La relacion entre
madurez de los sistemas y cambios en las elecciones sobre propiedad son una parte intrinseca de
esta teoria y ha dado lugar a una abundante corriente de investigacion sobre el tema.

2 O bien porque no sea posible su readquisicion con base en el contrato de franquicia, ya que muchos tienen una dura-
cién superior a 15 anos (HunT, 1973).
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2.1.2. Limitaciones de la teoria de escasez de recursos

La teoria de OXENFELDT y KELLY (1968) ha suscitado intensos debates en la literatura aca-
démica, recibiendo severas criticas desde el punto de vista conceptual y empirico.

La mayor controversia se ha centrado en cuestionar si la escasez de capital puede ser un
factor independiente que motive el uso de la franquicia, ya que asume que el capital de los fran-
quiciados es menos caro que el capital de fuentes pasivas como prestamistas y accionistas. Para
algunos autores la teoria de escasez de recursos se enfrenta a la teoria financiera, ya que la ex-
pansion financiera es mas eficiente vendiendo acciones de la empresa. El capital de los franqui-
ciados se considera demasiado caro porque, a diferencia de los proveedores pasivos de capital,
los franquiciados no pueden diversificar su riesgo; deben dedicar todo su capital a uno o unos
pocos establecimientos. Consecuentemente los franquiciados racionales demandaran una prima
por riesgo sobre su capital por encima de la que pueden esperar los inversores pasivos. Una em-
presa podria conseguir capital a un menor coste a través de los inversores pasivos (accionistas
y prestamistas) cuyas inversiones estén diversificadas en toda la cadena de tiendas. Por ello, el
valor de la compaiiia sera mayor si vende derechos residuales sobre toda la organizacién mas que
sobre las unidades franquiciadas individuales por menor riesgo en la prima. No hay razoén, por
tanto, para considerar a los franquiciados como una fuente de capital.

Este argumento ha sido, no obstante, rebatido por otros investigadores que consideran que
el capital de los franquiciados puede no implicar una prima por riesgo y ser por ello una fuen-
te competitiva de capital: i) porque los franquiciados tienen un poderoso incentivo financiero al
invertir su propio capital y ponerlo en riesgo mientras que los gerentes de los establecimientos
propios no asumen tal riesgo. Los inversores pasivos pueden reconocer esta diferencia de motiva-
cion y demandar una prima por riesgo antes de invertir en cadenas con tiendas propias, haciendo
que el capital de los franquiciados tenga un menor coste y ii) los inversores pasivos confian en
la informacion publica en lo que respecta a las intenciones futuras y habilidades de las empresas
por lo que tienen una mayor incertidumbre en lo que se refiera a las habilidades de los directivos
lo cual incrementa el retorno de capital requerido por los inversores pasivos (MARTIN y JUSTIS,
1993). Los franquiciados, por su parte, poseen informacion privada sobre sus propias habilidades
e intenciones, por lo cual pueden suministrar capital a un coste menor que los inversores pasivos.
En esencia, los franquiciados pueden tener una mayor confianza en ellos mismos que la que los
inversores pasivos pueden tener en una empresa, lo que sugiere que estos ultimos pueden pedir
una mayor prima por riesgo.

Este debate no ha sido aclarado con los estudios empiricos posteriores: por una parte, algu-
nos autores obtenian evidencias de que la franquicia aumentaba en respuesta a la escasez de ca-
pital; por otra, los estudios que investigan la relacion entre el uso de la franquicia y los cambios
en los tipos de interés (una medida de la escasez de capital en la economia) no apoyan de forma
consistente la nocion de que la escasez de capital lleva a la franquicia (MARTIN y JusTis, 1993).

Para finalizar con las criticas referentes al capital, esta teoria no explica:
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* Por qué se usa la franquicia en negocios en los que claramente existe un pleno ac-
ceso a los mercados de capitales (Inma, 2005).

* El hecho de que algunos franquiciadores proporcionan a sus franquiciados capital
inicial para establecer su negocio (CHAUDHURI ef al.3, 2001). En Espaiia hay fran-
quiciadores como McDonald's que proporciona siempre el local y se encarga de la
inversion inmobiliaria y de constitucion.

* Otros estudios han rebatido las teorias de la escasez de recursos en varios de sus
principios, tales como la relacion inversa entre tamafo y edad y proporcion de es-
tablecimientos franquiciados. Asi:

— Hay autores para los que la franquicia no solo es cosa de empresas peque-
flas y jovenes. Existen muchas corporaciones grandes y cotizadas en bolsa
que franquician, como es el caso de McDonald's.

— Para otros autores, los franquiciadores de mas edad emplean mas la fran-
quicia que los jovenes.

— Y para otros la franquicia es el modo preferido de operar incluso en siste-
mas grandes y establecidos y no la propiedad directa tal y como presupone
esta teorfa.

Como antes veiamos, los franquiciadores frecuentemente citan escasez de capital para jus-
tificar su uso de la franquicia (DANT, 1995) por lo que ¢l poco apoyo empirico para la teoria de
escasez de recursos es sorprendente. Los investigadores han ofrecido tres explicaciones para ello:

*  SHANE (1998a) obtuvo evidencia de que algunas relaciones de escasez de recursos
(tamaio y crecimiento) no son lineales. Una relacion similar se ha encontrado con
la edad. Mucha de la investigacion empirica ha ignorado la dimension no lineal de
la teoria segtin la cual la propension a franquiciar se supone que aumenta inicial-
mente y después disminuye.

» Laescasez de recursos parece afectar solo a una pequeia parte de empresas (CAR-
NEY y GEDAJLOVIC, 1991).

» La escasez de capital explica la variacion en franquiciar solo tras mantener cons-
tantes las variables basadas en la agencia (ComBs y KETCHEN, 1999b).

3 En Estados Unidos 89 franquiciadores de fast food de un total de 157 incluidos en la revista Entrepreneur Magazine
215" Annual Franchise 500 del afio 2000 proporcionaban financiacion a los franquiciados. Esta financiacion incluye la
inversion inicial y/o préstamos para compra de equipos.
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Cabe sefialar, tal y como acertadamente indican CASTROGIOVANNI et al. (2006b), que una de
las razones por las cuales las investigaciones sobre esta teoria han sido poco concluyentes hasta la
fecha se debe a que asi como la teoria de escasez de recursos es una teoria dinamica, muchos de
los analisis empiricos sobre la teoria se han centrado en la relacion entre disponibilidad de recur-
sos y la proporcion general de establecimientos franquiciados de un franquiciador, sin considerar
la direccion en la que se mueve el mix de establecimientos propios y franquiciados. La mezcla de
unidades propias y franquiciadas en un punto determinado del tiempo es el resultado de las de-
cisiones previas sobre la franquicia, algunas de las cuales se pueden haber basado en diferentes
recursos. Es mas, un mix determinado no suele cambiar rapidamente debido a la naturaleza de los
contratos de franquicia que suelen ser a largo plazo. Por ello la proporcion de unidades franqui-
ciadas por un franquiciador grande, por ejemplo, puede reflejar en gran parte decisiones que se
tomaron cuando la empresa era mucho mas pequefia. Consecuentemente, un franquiciador gran-
de puede tener una alta proporcion de unidades franquiciadas en su mix total debido a decisiones
de franquicia tomadas en el pasado, incluso si en la actualidad esta apoyandose en la propiedad
directa para sus esfuerzos de expansion.

2.2. TEORIA DE LA AGENCIA

2.2.1. Fundamentos

Lateoria de la agencia proporciona una explicacion alternativa para la franquicia y un marco
conceptual menos controvertido que la teoria de escasez de recursos (GARG y RASHEED, 2003;
CASTROGIOVANNI et al., 2006a).

«Definimos una relacion de agencia como un contrato bajo el cual una o mas
personas (el/los principal/les) involucran a otra persona (el agente) para llevar a cabo
alglin servicio en su nombre lo cual implica delegar la autoridad en la toma de deci-
siones al agente. Si ambas partes de la relacion maximizan su utilidad hay una buena
razdén para creer que el agente no siempre actuara en el mejor interés del principal»
(JENSEN y MECKLING, 1976, pag. 5).

El objetivo de esta teoria es determinar el contrato mas eficiente que gobierne una relacion
de principal-agente, si bien la mayoria de los modelos de agencia definen la eficiencia desde el
punto de vista del principal, ya que asumen que este es la parte dominante en la relacion. Por
tanto, un contrato eficiente es aquel que proporciona el mejor resultado posible para el principal
ante las restricciones impuestas por la situacion, en lugar de aquel que maximice la utilidad con-
junta de agente y principal.

La teoria de la agencia se ocupa de resolver dos problemas que pueden ocurrir en las rela-
ciones de agencia:
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1. El problema de agencia* que surge cuando i) los deseos u objetivos del principal
y el agente entran en conflicto (divergencias de objetivos principal-agente) y ii) el
principal no puede determinar si el agente se ha comportado de manera adecuada
(asimetrias de informacion). En la literatura se destacan dos aspectos del proble-
ma de agencia:

* Riesgo moral (moral hazard) que se produce por la falta de esfuerzo por
parte del agente. El agente disminuye su rendimiento (shriking o cambio
de trabajo por ocio) y el principal no estd seguro de si el agente ha puesto
su maximo esfuerzo.

» Seleccion adversa (adverse selection) o la incertidumbre respecto de las carac-
teristicas de un individuo. Se produce por la tergiversacion de una habilidad
o capacidad por parte del agente. El agente puede declarar tener ciertas habi-
lidades al ser contratado. La seleccion adversa se produce porque el principal
no puede verificar por completo dichas habilidades bien en el momento de la
contratacion bien cuando el agente esté trabajando.

Por todo ello el principal debe gastar recursos (los llamados «costes de agencia»)
para asegurarse de que los agentes actiian en su interés y no reducen su esfuerzo.
Los principales tienen dos herramientas basicas a su disposicion para asegurarse
esta cooperacion del agente:

* Observacion directa, control o supervision del comportamiento del agente.

» Incentivos ligados a los resultados de los agentes.

2. Problema de riesgo compartido, que surge cuando el principal y el agente tienen
actitudes diferentes hacia el riesgo. El problema aqui es que el principal y el agen-
te pueden preferir acciones diferentes debido a las diferentes preferencias por el
riesgo. Un individuo con aversion al riesgo prefiere la seguridad y por ello busca
garantias en la obtencion de los resultados deseados o seguridad en el caso de no
lograrlos. Un individuo neutral al riesgo es indiferente a la seguridad o a la aven-
tura. Por lo general en los modelos de agencia se asume que el principal es neutral
al riesgo mientras que el agente tiene aversion al riesgo porque no puede diversi-
ficar sus fuentes de ingreso (su empleo) mientras que los principales si pueden di-
versificar sus inversiones.

Larelacion franquiciador-franquiciado es un caso clasico de relacion de agencia, al igual que
las relaciones entre el gerente de una cadena y los supervisores que contrata para cada tienda. Los
acuerdos de franquicia involucran a una parte (el franquiciador, el principal) que concede derechos

4 En cursivaen el original.
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exclusivos a otra parte (el franquiciado, el agente) para la venta local de un producto o servicio bajo
sumarca. La empresa se enfrenta a la eleccion entre tener tiendas propias gestionadas por gerentes
con salarios fijos a los que hay que supervisar o bien tener franquicias en las que se comparten los
beneficios con los franquiciados. Por todo ello la teoria de la agencia considera que la franquicia
es una respuesta efectiva al problema principal-agente: ;como evitar el problema de disminucion
del rendimiento o shrinking por parte de los agentes sin incurrir en mayores costes de supervision?

Teoria de la agencia aplicada a la franquicia

Las relaciones franquiciador-franquiciado deberian reflejar una or-

Idea clave e . .y . .
ganizacion eficiente en costes de informacion y riesgos compartidos
Unidad de analisis Contrato de franquicia entre el franquiciador y franquiciado
Egoismo
Asunciones humanas Racionalidad limitada

Aversion al riesgo

Conlflicto de objetivos parcial entre participantes
Asunciones organizativas Eficiencia como el criterio de efectividad
Asimetria de informacién entre franquiciador y franquiciado

Asuncion de informacion La informacion es un commodity que se puede comprar

Agencia (riesgo moral y seleccion adversa)

Problemas contractuales ) .
Riesgo compartido

Relaciones en las que el franquiciador y el franquiciado tienen obje-
Ambito del problema tivos y preferencias por el riesgo diferentes en parte (ej.: salarios, in-
version en publicidad local)

Fuente: elaboracion propia.

Desde una perspectiva de agencia, los franquiciadores racionales actuaran para maxi-
mizar el valor de su sistema de operacion a través de minimizar costes de supervision de
las actividades de sus unidades. El punto en que la franquicia se hace superior a la propiedad
corporativa es aquel en el que el coste marginal de supervisar las unidades propias es mayor que
el coste marginal de emplear contratos de franquicia.

Por ello la franquicia es una forma organizativa eficiente que minimiza los costes de agen-
cia ya que emplear franquiciados en lugar de empleados gerentes en los establecimientos reduce
los costes de supervision y proporciona incentivos de alto nivel a los mismos de forma que los
objetivos entre los principales franquiciadores y los agentes franquiciados estan mas alineados.
Los franquiciados son propietarios-gerentes de su establecimiento: son propietarios de los activos,
soportan el riesgo que conllevan sus decisiones y ganan los beneficios que generan sus estable-

www.ceflegal.com 145

"Todos los derechos reservados. Cualquier forma de reproduccion, distribucién, comunicacién publica o transformacion de esta obra solo puede ser realizada con la autorizacion del Centro de Estudios
Financieros, CEF, salvo excepcion prevista por la ley. Dirijase a CEDRO (Centro Espafiol de Derechos Reprograficos, www.cedro.org) si necesita fotocopiar o escanear algun fragmento de esta obra
(www.conlicencia.com; 91 702 19 70 / 93 272 04 47)".



RCyT. CEF, ntm. 411 (junio 2017) E

cimientos (menos el royalty o canon que tengan que pagar al franquiciador), lo que se conoce en
la literatura como incentivos de alto nivel o high-powered incentives. Los gerentes contratados
de los establecimientos propios reciben por lo general un salario fijo con algun tipo de incenti-
vo (bonus, subidas salariales, etc.) que en la literatura se conocen como incentivos de bajo nivel
o low-powered incentives; no tienen derechos de propiedad sobre los activos de la empresa, no
soportan el riesgo de sus decisiones y por ello sus objetivos no estan alineados tan estrechamen-
te con los del principal. Debido a ello, los gerentes de los establecimientos propios deben ser
supervisados de forma mads cercana que los franquiciados porque existe un mayor riesgo de que
disminuyan su rendimiento (lo que se conoce como shirking o cambiar trabajo por ocio) o que se
apropien indebidamente de emolumentos (lo que se conoce como perquisite-taking).

Pero la franquicia, si bien alivia costes de supervision, genera otros costes de agencia que
se conocen como free riding o aprovechamiento (BARTHELEMY, 2004; KETCHEN et al., 2006). Por
free riding se entiende «aquellas situaciones en las que los individuos dejan de participar en ac-
tividades rentables para la colectividad ante la falta de coercion o de una induccion individualy.
Aunque los incentivos a nivel de empresa y a nivel de establecimiento estan mejor alineados en la
franquicia que en la propiedad directa, solo estan alineados de forma imperfecta ya que los fran-
quiciadores se benefician de los royalties que reciben sobre las ventas de todo el sistema mientras
que los franquiciados solo reciben el beneficio de su establecimiento (SHANE, 1998b). Esta alinea-
cioén imperfecta crea incentivos para que los franquiciados se aprovechen y realicen actividades
que maximicen el beneficio de su establecimiento a expensas de las ventas de todo el sistema de
franquicia. Los franquiciados pueden realizar actividades que supongan para ellos una reduccion
de costes (y por tanto, un mayor beneficio): i) no cuidar la calidad de los productos o servicios
que ofrecen; no poner en marcha promociones ya que implican un coste (KETCHEN et al., 2006);
il) reducir personal y otros inputs; iii) no cuidar la marca, sobre todo en los casos en que los con-
sumidores no puedan «disciplinar» a los establecimientos, lo que seria el caso de negocios de
no repeticion (clientes ocasionales o de no repeticion, como puede haber junto a las autopistas).

El firee riding o comportamiento oportunista también lo pueden realizar los franquiciado-
res: 1) situando los establecimientos demasiado juntos; 2) finalizando la franquicia para reabrir
un establecimiento con un franquiciado en la misma localidad; 3) forzando a los franquiciados
para comprar inputs; 4) apropiandose indebidamente de royalties; 5) redactando el contrato de la
franquicia de forma que favorezca al franquiciador en las disputas; 6) disminuyendo el apoyo y
entrenamiento al franquiciado, asi como el apoyo a la marca a través de la publicidad. Esta po-
sibilidad de comportamiento oportunista por ambas partes se conoce como «problema de riesgo
moral bilateraly.

2.2.2. Evidencia empirica de la teoria de la agencia

A diferencia de la teoria de escasez de recursos, son abundantes los estudios que validan em-
piricamente muchos de los principios de la teoria de la agencia aplicados a la franquicia (INMa,
2005; CASTROGIOVANNI et al., 2006a).
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2.2.3. Limitaciones de la teoria de la agencia

La teoria de la agencia ha sido cuestionada al no poder explicar algunos fenémenos que
ocurren en la realidad:

*  Muchas compaiiias frecuentemente mantienen puntos de venta propios y fran-
quiciados a la vez en cercania. Lo podemos denominar distribucion dual o forma
plural: tener dos puntos de venta idénticos en el mismo mercado con diferentes
formas de propiedad implica que las diferencias en costes de supervision no estan
influyendo en la decision de franquiciar. Una explicacion potencial para este fe-
némeno es que los establecimientos franquiciados y los propios forman una sim-
biosis que mejora el resultado.

» Tampoco es adecuada para explicar un fenomeno muy habitual: los multifranqui-
ciados. En muchas cadenas de franquicias hay franquiciados con multiples tiendas
que deben contratar gerentes para cada una de sus tiendas, lo cual traslada el pro-
blema de agencia del franquiciador al franquiciado con multiples puntos de venta
(KALNINS y LAFONTAINE, 2004).

*  Tampoco puede explicar el fendmeno de las empresas jovenes que comienzan a
franquiciar: una asuncion clave que hace esta perspectiva es que las compaiiias que
franquician tienen una marca conocida, lo que ayuda a los consumidores a tener
seguridad respecto de la calidad del producto. Pero la realidad es que muchas em-
presas pequefias y jovenes que no tienen ni un nombre de marca reconocido ni una
calidad de producto uniforme, franquician. Tanto el capital de marca como la ex-
periencia técnica son activos especificos de las empresas, lo cual requiere de un
esfuerzo de gestion para desarrollar.

La teoria de la agencia otorga un papel muy reducido al franquiciado: se hace mucho énfa-
sis en la disminucion de los costes de oportunismo y de supervision a través de la franquicia, y se
ignora el hecho de que los franquiciados también se involucran en resolver problemas de forma
creativa y en la toma de decisiones tacticas. Hay autores que consideran que los franquiciados
deberian ser considerados como una parte «inteligente» de la relacion y no solo como unos meros
ejecutores de los objetivos del franquiciador ya que realizan contribuciones de gran importancia
para el éxito de la franquicia.

3. APLICACION DE LA TEORIA DE RECURSOS Y CAPACIDADES A LA
FRANQUICIA

El objetivo de este capitulo es formular unas proposiciones que nos permitan explicar el
papel desempeiiado por los recursos de las empresas, asi como de sus franquiciados, en su pro-
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pension a utilizar la franquicia como método de crecimiento. Con este proposito el capitulo
elabora, en primer lugar, un marco de estudio a partir de la teoria de recursos y capacidades
(TRC) —epigrafe 3.1-. Aunque son muchos los trabajos que apuntan la valiosa contribucion que
la TRC puede tener para explicar la franquicia (ComBs y KETCHEN, 1999b; Comss et al., 2004a),
son pocos los estudios que la han aplicado de manera especifica. Posteriormente —epigrafe 3.2—
realizamos un analisis de los recursos que juegan un papel relevante en el sistema de franquicia
y analizamos la evidencia previa. Finalmente, en el epigrafe 4, presentamos nuestro modelo ex-
plicativo del sistema de franquicia sintetizado en cinco proposiciones.

3.1. LA TEORIA DE RECURSOS Y CAPACIDADES

3.1.1. Fundamentos

La teoria de recursos y capacidades surge a finales de los ochenta como un marco tedrico
alternativo para entender como se logra la ventaja competitiva en las empresas y como se puede
mantener tal ventaja a lo largo del tiempo.

A diferencia de las teorias que basaban el resultado de la empresa en el posicionamiento pro-
ducto-mercado y en el ejercicio del poder de mercado, la TRC reconoce la importancia de la empresa
como unidad de analisis y como forma de explicar las diferencias de rentabilidad obtenidas por em-
presas pertenecientes al mismo sector. La empresa y sus recursos se convierten en el elemento cen-
tral del analisis poniéndose énfasis en los aspectos internos de la misma. La empresa se define como
un conjunto de recursos y capacidades, a la vez que se investiga cuales son las verdaderas raices de
las ventajas competitivas, lo cual permite justificar la formulacion de una determinada estrategia em-
presarial. Las diferencias de resultados de las empresas se explican por diferente dotacion de recur-
sos de las mismas. En la tabla 1 se recogen las principales asunciones y predicciones de esta teoria.

Aparece asi la «resource-based view of the firm» o enfoque basado en los recursos, también
denominada teoria de recursos y capacidades; perspectiva basada en los recursos y teoria basada
en los recursos, «resource based theoryy.

3.1.2. Los recursos en las alianzas estratégicas

En este trabajo definimos las franquicias como un tipo de alianza entre una empresa fran-
quiciadora y sus franquiciados. Por ello, el estudio de las alianzas estratégicas desde la pers-
pectiva de recursos y capacidades es una primera aproximacion de gran utilidad para elaborar el
modelo especifico de este trabajo. Conclusiones y evidencias previas aplicadas a las alianzas son
empleadas para comprender el sistema de franquicias.

Las alianzas estratégicas son «acuerdos de cooperacion voluntarios entre dos o mas organi-
zaciones independientes que implican el compartir, intercambiar o codesarrollar recursos con la
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finalidad de lograr una ventaja competitiva para los socios». La teoria de recursos y capacidades
se ha convertido en una de las perspectivas teoricas mas utilizadas en los tltimos afios para ex-
plicar la formacion y gestion de alianzas. De acuerdo con estos autores, existen tres mecanismos
por los que la empresa puede adquirir recursos:

1. Mercados (comprando recursos o contratando personas de otras organizaciones con
el conocimiento que se necesita).

2. Jerarquias (creandolos internamente).

3. Relaciones interorganizativas (a través de combinaciones de recursos y/o capaci-
dades complementarias).

Las empresas emplean las alianzas para conseguir la mejor configuracion de recursos po-
sible en la que el valor de los recursos se maximiza respecto de otras posibles combinaciones.
Hay autores que indican que la decision de formar una alianza implica tres consideraciones: i) la
empresa no posee la totalidad de los recursos y capacidades necesarios para obtener una ventaja
competitiva y no los puede desarrollar internamente en un tiempo aceptable y a un coste razo-
nable, por lo que debe buscar mas alla de sus fronteras o limites; ii) las transacciones del mer-
cado no pueden transmitir el conocimiento que la empresa requiere ya que en los mercados solo
se transmite el conocimiento explicito, como puede ser el de una patente; iii) adquirir e integrar
plenamente otra empresa que posee los recursos necesarios no es posible. Desarrollar interna-
mente los recursos es un proceso caro € incierto y no asegura la adquisicion plena de los mismos.
Adquirir otra empresa puede traer consigo los activos fisicos, pero la sinergia potencial de los
recursos humanos y organizativos puede desaparecer bajo la nueva entidad. Desde la teoria de
recursos y capacidades, las colaboraciones o alianzas entre empresas son especialmente valiosas
cuando proporcionan a las empresas un camino para obtener rentas extraordinarias sostenibles
en situaciones en las que lograr la ventaja competitiva requiere una combinacion sinérgica de
recursos que la empresa no puede comprar a través de una transaccion de mercado o desarrollar
internamente en tiempo y con el coste adecuado.

Hay dos motivos relacionados pero diferentes para que las empresas empleen alianzas es-
tratégicas. Un primer motivo es la obtenciéon de recursos. Las empresas pueden usar la coope-
racion, y en especial las alianzas, para obtener los recursos poseidos por otras empresas que son
valiosos y esenciales para conseguir la ventaja competitiva (FERNANDEZ SANCHEZ, 2005).

Junto con obtener recursos, un segundo motivo para establecer alianzas es retener recur-
sos propios valiosos dentro de la empresa®. Las alianzas estratégicas pueden retener dentro de
la empresa aquellos recursos que estan infrautilizados internamente. Otros autores indican que,
para evitar que el know how desaparezca, las empresas en ocasiones tienen que aliarse con otras

5 Lo que AHUJA (2000) denomina «oportunidades para la cooperacion» para diferenciarlo de los «inductores a la coo-
peraciony, que seria la necesidad de recursos.
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para dar la oportunidad de seguir empleando tales capacidades. Por ello las alianzas estratégi-
cas se preferiran cuando el valor actual descontado del empleo de esos recursos en el futuro sea
mayor que el valor realizado de vender esos recursos en el presente. Mientras que obtener re-
cursos se relaciona con crear ventaja competitiva, retener recursos se relaciona con mantener la
ventaja competitiva en el tiempo.

Mediante las alianzas las empresas buscan establecer un conjunto de recursos® valiosos, raros
y dificiles de imitar. Hay autores que sugieren que los socios pueden proporcionar a la alianza al
menos cuatro categorias de recursos potencialmente importantes: financieros (disponibilidad de
capital), tecnologicos (el know how secreto o capacidad de I+D. Ejemplo, las patentes), fisicos
(materias primas, capacidad de produccion y canales de distribucion) y de gestion (personas de
nivel alto en la empresa y las habilidades necesarias para gestionar de manera efectiva el negocio).

3.2. RECURSOS Y CAPACIDADES EN EL SISTEMA DE FRANQUICIA

3.2.1. Los recursos en la franquicia

La franquicia es una alianza estratégica entre dos empresas independientes, franquiciador
y franquiciado para conseguir ventajas competitivas sostenibles para ambas partes. Los sistemas
de franquicia proporcionan a ambas partes recursos y capacidades valiosos, raros, imperfectamen-
te imitables y no sustituibles que por si solos no podrian alcanzar consiguiendo de esta forma una
ventaja competitiva para ambos. Tal ventaja competitiva para el franquiciador incluye acceder al
mercado, obtener capital de bajo coste y reducir el riesgo de bajo rendimiento o shrinking de los
empleados, asi como desarrollar innovaciones. Por el lado del franquiciado su ventaja competiti-
va radica en el acceso a un concepto de negocio probado y economias de escala.

El uso de la franquicia, al igual que otras formas de cooperacion, es una alternativa a emplear
siempre que no sea posible el desarrollo interno o la adquisicion en el mercado de los recursos re-
queridos. Por ello, podemos decir que las empresas franquician con la finalidad de obtener/retener
recursos que les son necesarios para la consecucion y mantenimiento de una ventaja competitiva
sostenible y que no pueden lograr por si mismas. Podemos sefialar dos motivos que pueden ayu-
dar a explicar la propension a franquiciar de las empresas:

e Obtencion de recursos. La literatura sobre franquicias identifica tres tipos de recursos
que el franquiciador busca al franquiciar: recursos financieros, recursos de informa-
cidn (conocimiento del mercado local y de la idoneidad de determinadas ubicacio-
nes) y recursos de gestion (capital humano y talento directivo) (DANT y KAUFMANN,
2003; Comss et al., 2004b; Inma, 2005). De esta forma el franquiciado se convierte

6 Enel original «resource bundle».
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en un proveedor eficiente, deseoso y oportuno de los recursos que el franquiciador
necesita (DANT y KAUFMANN, 2003; INMa, 2005).

* Retencion de recursos. Los franquiciadores son propietarios de un recurso intan-
gible de gran valor, la marca, que mediante la franquicia pueden retener para si y
fortalecer. El crecimiento mediante la franquicia tiene dos efectos positivos sobre
la marca: i) aumento del conocimiento de marca debido a una mayor visibilidad
de la misma al existir mas establecimientos (BERMUDEZ, 2002; FERNANDEZ SAN-
CHEZ, 2005), y ii) se producen economias de escala en compras y marketing que
permiten reforzar la marca con mayores inversiones en publicidad y promociones
(FERNANDEZ SANCHEZ, 2005; VECIANA, 2005).

Otro recurso que las empresas pueden desear retener es la capacidad de gestionar
franquicias (capacidad que seria analoga a la capacidad de gestionar alianzas o allian-
ce management capability). Como sefialan CASTROGIOVANNI ef al. (2006a) algunas
empresas desarrollan unas capacidades tinicas y valiosas gestionando franquiciados
(ej.: McDonald's) que pueden ser parte de la ventaja competitiva de una empresa.

3.2.2. Evidencia empirica de la teoria de recursos y capacidades aplicada a la
franquicia

Como ya hemos apuntado anteriormente, son muy pocos los estudios empiricos que han
aplicado la TRC a las franquicias. A continuacion, en la tabla, resumimos los estudios que co-
nocemos en esta linea de investigacion con la finalidad de analizar si alguno de ellos nos puede
aportar algo nuevo en lo que respecta a la propension a franquiciar de las empresas. Destacamos
la conclusion de la investigacion de ComBs y KETCHEN (1999a) en lo que respecta a la marca:
las empresas sin marca conocida emplean mas la cooperacion (franquicia) que las que si la tienen.
Son muchos los autores que han destacado como la franquicia permite la construccion de marcas
de una forma rapida. Dado que la franquicia permite una penetracion de mercado mas rapida que
el crecimiento interno (BERMUDEZ, 2002; FERNANDEZ SANCHEZ, 2005; VECIANA, 2005), consi-
gue que las marcas se consoliden antes por la mayor visibilidad de las mismas al estar presente
en mas puntos de venta y por las economias de escala que se producen en publicidad y promo-
ciones. Las empresas, por tanto, franquician para obtener una marca conocida.

www.ceflegal.com 151

"Todos los derechos reservados. Cualquier forma de reproduccion, distribucién, comunicacién publica o transformacion de esta obra solo puede ser realizada con la autorizacion del Centro de Estudios
Financieros, CEF, salvo excepcion prevista por la ley. Dirijase a CEDRO (Centro Espafiol de Derechos Reprograficos, www.cedro.org) si necesita fotocopiar o escanear algun fragmento de esta obra
(www.conlicencia.com; 91 702 19 70 / 93 272 04 47)".



| Sumario

RCyT. CEF, ntim. 411 (junio 2017)

e

epejadsar £ epoouod edrewr eup) ‘oped

-I9W 3P Jo[eA [d ud efapya1 as ou anbune (VOu)
(VOY) opeinsar us efejuaa eun uau oTomURUY
-31) SepIOOU0d SeoTew uod sesardwoase] | 1§ | + eorewr ap uopenday o :opejnsay
‘ou 0 1e12d00D 1S ITPIAp Jp eI0Y B[
© SOSINDAI 3P SAUODLIIPISUOD SE] & PepPLI
-orxd uep sesaxdua sef anb earpur anb of
“uge1ddo0d B] 3P 31500 [9P AUSWAUIP uoneradood ap 23500 0j[e
-uadaput ue1adood sosimdaz op PAI ofeq 1S | + | A sosmodarap [oatu ofeg e
u0D sesardus ser 's3)S0d SNS JeZIWUIUIW &
epnAe saf 1s 0jos uoneradood ] ueardus uoneradood ap 33s0d ofeq
SOSINDII AP [DATU OJ[e UOD sesardwd se | IS | + | A SOSINDAI 9P [9ATU O] o
‘ou 0 1819d00D IS IIPDAP I LIOY ¥
© SOSINDAI AP SIUOIBIIPISUOD Sef & PepL uoRe1ad00d AP 2)500 O}e
-otxd uep sesardua sef anb eorpuranboy | 1S | + £ s0simoar ap oAU oOfeq e
“Uo1eIad00 B3P 3)SOD [Op AJUIWJUBIP
-uadapur ueradood sosmoarap AT ofeq ugpeadood ap 210> ojfe
100 sesardwo se] ‘sojs00 sns xeziwmumue | 1S | T A S0SIM231 9 [9ATU OYY o
epn4e saf 1s 0jos uoneradood ] ueardwa 15 | - | sjqruodsip opmby Endesy o
SOSINDAI 3P [SAIU Oj[e U0d sesardwa se | ) R
‘uoneradood 103038 [2
©[ € EJD9JE OU UOIDBIIP ElfE B[ 9 BIOUSLI U SOJUSTUIDOUOD A BIUDLL
-adxo ] “reradood e ugisuadord 1ohewr | on; | - | -adxe uod uomdaIIp BYY o | (04U Juiof es[oq ua sepez | sopedardesaq | (ee661)
eun uauary afqruodsrp rejrdes odod £ oenmbuery) | -j0d> sojueine} | SI[ESIDASURI] | NEHOLIY
SEPIOOU0ISIP SLIILUT UOD Seusped se | IS | - eorew ap uonenday o | uomeradoo) | -sar seuaped g sorepundag | £ samo)
opejnsay . | H auatpuadapuy auatpuadap exjsany sojeq sorpnysg
d1qerre d[qerrep

Y.L uod sepmbuery ueuopear anb sodurdurs sorpnysy

www.ceflegal.com

152

"Todos los derechos reservados. Cualquier forma de reproduccion, distribucién, comunicacién publica o transformacion de esta obra solo puede ser realizada con la autorizacion del Centro de Estudios

Financieros, CEF, salvo excepcion prevista por la ley. Dirijase a CEDRO (Centro Espafiol de Derechos Reprograficos, www.cedro.org) si necesita fotocopiar o escanear algun fragmento de esta obra

(www.conlicencia.com; 91 702 19 70 / 93 272 04 47)".



Sumario |

Recursos y capacidades en el sistema de franquicias

A. Carsi Lluch

QUL [e
epmbuely ap euaped | OIDIAISS I
ON | + | @p [013u0d ap sewraysig pepred
zopenmbuery £ open
1S | + | -buery anus uoneEy
S3JUBID SO U0 UQD
“DUBIP € ODIAISS -e1a1 e[ us opepmbuey OJIWIOU0Dd
[P pepIed e[ £ 031WOU0dd Ope}Nsal [o 1od sepeyjorresap opejnsay
[° 21q0Ss wuﬁwam.\wﬁﬂmonm A eaue}nuis ON | + seuewny sapepI[iqey
epedur anb eA epmbuery ap ewaysis euedsy | sope3aiSesaq | (0007)
@ ud aaep pepneded e[ so openmb epmbuery ap eusped e ap sourejordoxrd | soesiaAsuel] |‘oauvNyag
-uery £ ropenmbuery anus uoLePIE] | IS | + | 9P [OI)UOD P SEWIISIg sopenmbuely gp1 SOLIRWILL ] zviQqQ
103098 [0 UD (opeorowt
SOjuRIIOU0D A eoURLT | 9P Io[ea £ d[qey
ON | + | -odxa uod uomoap ey -uo0d I0[eA UQD
-e[aI) OpedIdW
‘opejnsal Tolur | o N | + edIRW 3P QOUES%M Ip opeinsay
un 1pnpoid ered sjuspyns 1s adered
OU UQIDAIIP ejfe B ap enuanadxs e ("1102)
‘saroperdurod 103095 [9 Ud (VvO)
SO[ U9 a1quinpriadur e] 2npail anbrod SOJUSIWIDOU0) A BIOUSLI oIDURUY
eannaduwod efejuaa eun reordurrapand | oN | + | -9dXe u0d uowdAIIp BTy :opensay
e
opejnsay « | H auatpuadapuy auatpuadap BI)SINIA! soreq sorpnjsg
d[qerrep Jqqerrep :

Y.L uod sepmbuery weuopear anb sodurdurs sorpnysy

153

"Todos los derechos reservados. Cualquier forma de reproduccion, distribucién, comunicacién publica o transformacion de esta obra solo puede ser realizada con la autorizacion del Centro de Estudios

www.ceflegal.com

Financieros, CEF, salvo excepcion prevista por la ley. Dirijase a CEDRO (Centro Espafiol de Derechos Reprograficos, www.cedro.org) si necesita fotocopiar o escanear algun fragmento de esta obra

(www.conlicencia.com; 91 702 19 70 / 93 272 04 47)".



| Sumario

RCyT. CEF, ntim. 411 (junio 2017)

e

ua8rio ap sred o ua
uomnendar uod £ soped
-IJI[eND SIIOSIDAUI SOIDOS

1S | + | op pepiiquodsip rodey [PLORELIR
-ur uorsuedxa
ounsap ap sred [ e[ ua epmbuey
‘JGIN uerayaid sesardwo U9 SOpedyI[eNd $3103593 e[ ap 1edny ua
se| anb Uadey sojqejrut wuﬂwawuuwtwg IS + | 9p ﬁw@::ﬂﬁo&ﬁ@ JOUSIA] CQ_UM.HWQOOU
-wr sapepeden se ‘uadrio ap sred [ 3p BULIO} OWO0D
U9 SIOSIDAUT SOSOIWNU Aey A sopedry (ow1AI3S [P (DSIA “spov491400
-I7end $2103$93 Ael] OU IS BJUSWAIOUT 3S pepied ap A seanjeziu 2010428 JUIUIS
enmbuely ap 1e3n[ us DGIA 19809 ap -e310 sapepnoeded) saq -vupuL) uonsad
pepriqeqord e (DSIAT) OUIUI [OTJU0D -ejTuIr djudure)dayIadur 3P SODIAIS sasted gy ua | sopedardesaq | (2007)
ToAewr un usnurad say anb sopour sof sapepoeded 10d epersu 9P SOJeIIU0d | SI[9)0Y SI[RIAU | SI[ESIDASUEI], ‘g2
uarayaxd sjuauredasurnur sesardwa se] | 1G5 | + | -98 eannadwod elejuap 3p eDUAINJAI] | -93 SAI0JAIIP 4€T SORPWIL] | ITINVIYY
Topenmbuery £ open
IS | + | -mbuery anus ugneay
SYUBID SO U0 UQD
-e[a1 e[ ud openmbuey
[ 10d sepe[jorresap
IS | + | seuewny sapepiiqe]
e
opejnsay « | H auarpuadapur auarpuadap exsany sojeq sorpnysy
d1qerre d[qerrep ;

Y.L uod sepmbuery ueuopear anb sodurdurs sorpnysy

www.ceflegal.com

154

"Todos los derechos reservados. Cualquier forma de reproduccion, distribucién, comunicacién publica o transformacion de esta obra solo puede ser realizada con la autorizacion del Centro de Estudios

Financieros, CEF, salvo excepcion prevista por la ley. Dirijase a CEDRO (Centro Espafiol de Derechos Reprograficos, www.cedro.org) si necesita fotocopiar o escanear algun fragmento de esta obra

(www.conlicencia.com; 91 702 19 70 / 93 272 04 47)".



Sumario |

Recursos y capacidades en el sistema de franquicias

‘erdoxd ugneroqepo :ajuang

“BULITUO 35 OU = ON “epeajueld sisajodiy ] ewrrguod as = 1§ ,
‘opmpur uey as ou anb )y [, Uod sepeuoe[ar ou sisajodiy sejo opeSnsaAUL ey as [qe) B)Sa dp SOIpn}sa Sof ap ound[e uy :ejoN

A. Carsi Lluch

“10[eA Terauad exed sejoe) uess seur enmbuei; ef eyyeigord
-n1 sef anb axarbar as oN ‘seyuetpuad | g | op seAnezIUESIO SEUnMY (sares03 -o1 ap erysnput | sopedaidesaq (€002)
-apur a sopepMbuely a1jus SaUBIAJIP sosa13ur) ‘sajuatpuadapur | - sa[esiaasuel], LIONY]
sopejnsaz anpoid anb osorea osmd (ayuarpuadapur Opeinsay 0 sopepInbuely SOLIeWILL]
-3I un uos seAanjeziuedio seunni se | I | + | oo3au 'sA) embuer] e ‘sourejardond gz
ua31o ap sred 2 us oo
IS | — | -Ou00e O[[OLIESIP AP [PAIN o
e
opejnsay H auatpuadapuy auatpuadap BI)SINIA! soreq sorpnjsg
: d[qerrep Jqqerrep :

Y.L uod sepmbuery weuopear anb sodurdurs sorpnysy

155

"Todos los derechos reservados. Cualquier forma de reproduccion, distribucién, comunicacién publica o transformacion de esta obra solo puede ser realizada con la autorizacion del Centro de Estudios

www.ceflegal.com

Financieros, CEF, salvo excepcion prevista por la ley. Dirijase a CEDRO (Centro Espafiol de Derechos Reprograficos, www.cedro.org) si necesita fotocopiar o escanear algun fragmento de esta obra

(www.conlicencia.com; 91 702 19 70 / 93 272 04 47)".



RCyT. CEF, ntm. 411 (junio 2017) E

4. FORMULACION DE PROPOSICIONES

A continuacién vamos a formular cinco proposiciones que nos permitan explicar el papel
desempenado por los recursos de las empresas, asi como de sus franquiciados, en su propension
a utilizar la franquicia como método de crecimiento. Las proposiciones se apoyan en los motivos
para la formacion de alianzas, obtener y retener recursos, y se basan en los recursos designados
por la teoria de escasez de recursos para explicar la propension a franquiciar que analizamos en
el epigrafe 3 asi como en los recursos que podemos aplicar de la literatura sobre alianzas.

4.1. NECESIDAD DE RECURSOS FINANCIEROS

La propension a franquiciar esta relacionada con la escasez de capital. Los franquiciadores
recurriran a franquiciar sus establecimientos cuando tengan dificultades para acceder al capital
necesario para expandirse mediante tiendas propias. Esto puede ocurrir porque los proveedores
de capital (ej.: bancos y accionistas) se enfrentan a un problema de seleccion adversa a la hora de
escoger entre oportunidades alternativas de inversion: debido a que los inversores pasivos deben
actuar con la informacion publica disponible, no pueden saber a priori qué empresas estan ofre-
ciendo toda la informacion disponible y cudles seguiran actuando en interés de sus inversores en
el largo plazo (MARTIN y JusTis, 1993). Estas incertidumbres son las que llevan a los inversores
pasivos a exigir una sobreprima para estas inversiones. Los franquiciados pueden ofrecer capital
a un coste inferior al del mercado ya que 1) no estan expuestos a los mismos costes de agencia
que resultan de la separacion entre propiedad y control; y ii) poseen informacién privada sobre
sus capacidades de gestion.

Los estudios empiricos que han valorado si la escasez de recursos financieros motiva el que
las empresas comiencen a franquiciar han tenido resultados dispares. Autores como MARTIN y
JusTis (1993) y ComBs y KETCHEN (1999b) si encontraron una relacion directa entre la escasez de
recursos financieros y el empleo de la franquicia, confirmando asi que los franquiciadores busca-
ban en los franquiciados un capital a bajo coste. ComBs y KETCHEN (1999a), desde una perspecti-
va de recursos y capacidades, también confirmaron que las empresas con poco capital disponible
tenian una mayor propension a cooperar. No obstante, la mayor parte de la evidencia empirica no
apoya esta hipdtesis (ComBs y KETCHEN, 2003). Esta falta de apoyo a la relacion positiva entre
la escasez de capital y la propension a franquiciar se explica por la forma en que muchos estu-
dios han medido la escasez de recursos a través de variables proxies tales como la edad, tamafo
y tasa de crecimiento de la empresa, bajo la asuncion de que las empresas jovenes, pequeias y
en crecimiento no tienen acceso facil al capital. Teniendo en cuenta este aspecto y los trabajos
previos, en este estudio proponemos:

Proposicion 1: La propension a franquiciar de una empresa sera mayor cuanto mayor sea
su necesidad de recursos financieros.
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4.2. NECESIDAD DE INFORMACION O KNOW HOW LOCAL

El segundo recurso escaso que favorece la aparicion de franquicias es la necesidad de in-
formacion sobre el mercado local en el que se quieren instalar los establecimientos. Uno de los
recursos que necesitan las empresas cuando crecen y se expanden geograficamente es el conoci-
miento del mercado local: identificar las ubicaciones adecuadas y evaluar las condiciones del mer-
cado local tales como proveedores locales, estrategias de marketing adecuadas y preferencias de
los consumidores. En la mayoria de los casos los franquiciados proceden del mercado local y por
ello tienen un mejor conocimiento de las necesidades y tendencias y pueden buscar de una ma-
nera mas barata los mejores procesos de produccion y estrategias de marketing a emplear bajo la
marca del franquiciador (INnma, 2005). Decisiones como precios, horarios de apertura, publicidad
local, salarios y localizacion que requieren de informacion local y capital humano se delegan a los
franquiciados quienes tienen un mejor conocimiento de la demanda local, los mercados de trabajo
locales y sobre ubicaciones. Los franquiciados son una fuente importante de innovacion y adap-
tacion local para los franquiciadores.

Desde un punto de vista empirico apenas se ha estudiado este recurso y su influjo sobre la
decision de franquiciar de una forma aislada e independiente de la escasez de capital y la escasez
de recursos de gestion. Hay autores que empiricamente observaron como las nuevas franquicias
que delegaban en los franquiciados mas responsabilidades sobre decisiones locales tenian mejo-
res posibilidades de supervivencia. Estas responsabilidades abarcaban aspectos tales como la ne-
gociacién de los arrendamientos o la adaptacion de las operaciones a las condiciones de empleo
o de demanda de la zona. Por ello, proponemos:

Proposicién 2: La propension a franquiciar de una empresa sera mayor cuanto mayor sea
su necesidad de recursos de informacion o know how local.

4.3. NECESIDAD DE RECURSOS DE GESTION

Las habilidades directivas o el capital humano son un recurso escaso (OXENFELDT y KELLY,
1969) que se podria adquirir llegando a acuerdos con empresarios franquiciados. La escasez de ha-
bilidades directivas o de capital humano son una limitacion mayor que la financiera para el creci-
miento de la organizacion ya que la capacidad de una empresa de identificar, entrenar y supervisar a
nuevos directivos es limitada. La franquicia es una forma de adquirir el capital humano y gerencial
necesario para expandirse ya que los franquiciados pueden proporcionar esta capacidad de gestion
auna empresa en rapido crecimiento con mayor rapidez (Comss ef al., 2004b).

Cuando una empresa franquicia, no necesita establecer unos sistemas exhaustivos para iden-
tificar y luego supervisar a los directivos de las tiendas. Debido a que los franquiciados deben in-
vertir sus propios capitales en sus tiendas, solo aquellas personas que confian en sus capacidades
de gestion, estan motivadas y son competentes, adquiriran una franquicia (SHANE, 1996a). Una
vez seleccionados, los franquiciados estaran motivados para realizar bien actividades claves como
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encontrar y retener a los buenos empleados. Igualmente, supervisaran de cerca las actividades dia-
rias porque estas tienen un impacto significativo en los resultados de sus establecimientos. En este
sentido RUBIN (1973) considera que una de las principales limitaciones de la expansion rapida son
los denominados «costes de ajuste». Entre estos destaca el tiempo empleado por los gerentes de
las empresas para seleccionar a los candidatos mas adecuados y formarlos. Estos costes, junto con
los originados por los errores en el proceso de evaluacion, se incrementan en las épocas de expan-
sion, porque todo el proceso se acelera. La franquicia también puede reducir este problema, por-
que trae consigo la simplificacion de los métodos operativos y porque puede reducirse el nimero
de niveles jerarquicos y directivos. El franquiciador no tiene que ocuparse tanto de las cuestiones
operativas como de la vigilancia contractual. A su vez, el empresario franquiciado puede centrarse
en detalles rutinarios que determinan la rentabilidad, tales como la supervision de los empleados,
la cual puede efectuarse de modo eficiente por un gestor motivado (RuBIN, 1990, pag. 137). Te-
niendo en cuenta este planteamiento:

Proposicion 3: La propension a franquiciar de una empresa sera mayor cuanto mayor sea
su necesidad de recursos de gestion

4.4. LA MARCA

La marca es uno de los recursos intangibles de mayor valor, en especial en los sectores de
distribucion y servicios, en los que la franquicia esta presente con mayor intensidad. Una marca
es la promesa de un vendedor de producir bajo unas determinadas caracteristicas, beneficios y
servicios coherentes con las necesidades del comprador. Una marca conocida y respetada puede
implicar una ventaja competitiva porque reduce la incertidumbre en los compradores (COMBS y
KETCHEN, 1999a). Las marcas son una forma de compromiso creible, una sefial de calidad en es-
pecial para los consumidores que se encuentran en lugares que no les son familiares.

Son muchos los autores que caracterizan a la franquicia por ser un «alquiler» de una marca
por parte del franquiciador al franquiciado (ERRAMILI ef al., 2002). La franquicia favorece el de-
sarrollo de marcas que garantizan una calidad estable, proporcionan certidumbre al consumidor y
reducen los costes de busqueda del comprador asegurandole una calidad uniforme del producto.
Aplicando la légica de varios autores sobre las alianzas, podriamos decir que las empresas fran-
quician con la finalidad de retener un recurso valioso como es la marca mientras que el franqui-
ciado busca obtener ese recurso. La franquicia es mas habitual en productos o servicios con un
alto nivel de reconocimiento de marca.

Por otra parte, la evidencia empirica nos dice que las empresas sin marca conocida tienen
una mayor propension a franquiciar (ComBs y KETCHEN, 1999a) porque la franquicia les permi-
te construir una marca de forma mas rapida gracias a la mayor visibilidad y economias de escala
en marketing que se consiguen. En este caso, podemos afirmar que las empresas buscan obtener
una marca conocida mediante la cooperacion con franquiciados. Por todo ello formulamos la si-
guiente proposicion:
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Proposicion 4: La propension a franquiciar de una empresa esta influida por la marca del
franquiciador. Este influjo depende del nivel de conocimiento de la marca
del franquiciador de forma que:

4a) La propension a franquiciar de una empresa serd mayor cuanto mas
conocida sea su marca.

4b) La propension a franquiciar de una empresa serd mayor: cuanto menos
conocida sea la marca.

4.5. LA CAPACIDAD DE FRANQUICIAR

Uno de los aspectos mas estudiados de las alianzas estratégicas por los investigadores son
los factores que pueden determinar el éxito de las mismas. Una linea reciente de investigacion
en este sentido analiza la «capacidad de gestionar alianzas» o alliance management capability,
ya que se considera una fuente de ventaja competitiva y un motivo que influye en la propension
a formar alianzas. Por capacidad de gestionar alianzas entendemos la habilidad de la empresa de
gestionar multiples alianzas y, siguiendo a varios autores, consideramos que esta capacidad de-
pende de dos factores: experiencia previa en alianzas y existencia de una estructura formal para
gestionar la alianza.

Diversos estudios indican que las empresas con mas experiencia previa en alianzas tienen
una mayor probabilidad de tener éxito con sus acuerdos actuales y futuros. Cuanta mas experien-
cia tenga la empresa en alianzas se supone que tiene una mayor competencia para gestionar con
éxito futuras alianzas. Las compailias que tienen mas experiencia en alianzas desarrollan una ca-
pacidad tacita no solo para elegir las mejores oportunidades de aliarse sino también escoger a los
mejores socios, negociar de una manera efectiva, disefiar y gestionar con éxito la alianza a me-
dida que evoluciona en el tiempo. Las empresas aprenden a crear valor a medida que acumulan
experiencia en la cooperacion.

Asimismo, esta capacidad también depende de la existencia de una estructura formal y siste-
mas para gestionar la alianza. La experiencia de la empresa en alianzas es una condicion necesaria
e importante para que las empresas construyan su capacidad de gestionarlas, si bien no condicion
suficiente. Una forma de que las organizaciones absorban, integren y expandan su know how en
gestion de alianzas es a través de la creacion de una unidad organizativa separada con la respon-
sabilidad de integrar todas las experiencias previas. Tener una unidad dedicada a la alianza puede
también incrementar el conocimiento tacito sobre la gestion de alianzas. Aquellos individuos que
estan asignados a tal funcion estan en una posicion de desarrollar experiencia de primera mano en
lo que se refiere a cada aspecto de la alianza, desde su formacion hasta su terminacion.

La franquicia como forma de cooperacion también se puede analizar desde la perspectiva
de la capacidad de franquiciar. Las empresas desarrollan capacidades unicas y valiosas gestio-
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nando franquiciados y estas capacidades pueden ser parte de su ventaja competitiva. CASTROGIO-
VANNI et al. (2006a) observaron que a mayor edad del franquiciador, aumentaba la propension a
franquiciar, algo que contradecia lo establecido por la teoria de escasez de recursos para la cual,
con la edad, las empresas dejan de franquiciar y tratan de recuperar la propiedad de las franqui-
cias. Para estos autores, la edad no es una buena variable proxy para escasez de recursos, pero si
para medir la experiencia. Por ello, el efecto positivo de la edad sobre la propension a franquiciar
indica que los franquiciadores estan aprendiendo como gestionar franquiciados de una manera
efectiva y luego explotan tal capacidad apoyandose cada vez mas en la franquicia con el paso del
tiempo. Asi proponemos:

Proposicion 5: La propension a franquiciar de una empresa sera mayor cuanto mayor sea
su capacidad de gestionar franquicias.

La figura 1 resume las proposiciones planteadas:

Figura 1. Modelo especifico de estudio
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5. CONCLUSIONES

Las franquicias son un acuerdo de cooperacion clave en la distribucion de bienes y servi-
cios para las empresas y su éxito sostenido. Aunque presentes en la realidad empresarial desde
mediados del siglo XIX, el interés académico por las mismas es relativamente reciente: los pri-
meros articulos se publicaron a mediados de los afios sesenta en Estados Unidos, intensificando-
se a partir de la década de los noventa. Esto, unido al hecho de que la franquicia es un fenomeno
objeto de estudio por investigadores de diferentes disciplinas académicas (economia, derecho,
finanzas, marketing, direccion estratégica), explica que no exista consenso académico sobre los
determinantes tedricos de uno de los topicos mas debatidos en la investigacion sobre las franqui-
cias, la propension a franquiciar de las empresas.

En este trabajo nos hemos propuesto analizar las diferentes aportaciones y evidencias previas,
con el proposito de explicar las razones que mueven a las empresas a franquiciar en lugar de utili-
zar puntos de distribucion propios. Para ello, revisamos las dos teorias dominantes hasta nuestros
dias, la teoria de la agencia y la teoria de la escasez de recursos, para desarrollar un modelo de
estudio en que los recursos, tanto del franquiciado como del franquiciador, juegan un papel clave.

Tomando como referente de la investigacion el responder a la pregunta de «;por qué fran-
quician las empresas?», nos propusimos tres objetivos mas concretos. En la medida que estos se
fueron realizando, pudimos acercarnos a la respuesta de la cuestion planteada. Estos objetivos,
que a continuacion se detallan, son: comprender la franquicia y su funcién como mecanismo de
cooperacion entre el franquiciador y sus franquiciados, analizar la literatura previa existente sobre
motivos para franquiciar identificando aquella parte de la literatura menos estudiada, e identificar
los factores que, desde la perspectiva de recursos, explican la franquicia.

El primer objetivo, comprender la franquicia y su funciéon como mecanismo de coopera-
cion entre el franquiciador y sus franquiciados, se desarrollo tras una revision de las definicio-
nes de franquicias existentes en diversas fuentes. De ellas llegamos a la conclusion de que la
franquicia es una forma organizativa basada en la cooperacion continuada y dinamica entre dos
partes juridicamente iguales e independientes, franquiciador y franquiciado. La franquicia es un
acuerdo de cooperacion o alianza estratégica (ambos términos son intercambiables para noso-
tros, siguiendo a parte de la doctrina) entre empresas independientes con la finalidad de lograr
una ventaja competitiva sostenible. Al enmarcar las franquicias en el campo de la cooperaciéon o
alianzas emplearemos conclusiones y evidencias previas aplicadas a las alianzas para compren-
der el sistema de franquicias.

El segundo objetivo, analizar la literatura previa existente sobre motivos para franquiciar, nos
llevo a estudiar los fundamentos tedricos, evidencias empiricas y limitaciones de las dos teorias
dominantes empleadas por los autores para explicar la propension a franquiciar: la teoria de esca-
sez de recursos y la teoria de la agencia. La teoria de la escasez de recursos considera a la franqui-
cia como un mecanismo para facilitar las limitaciones de capital y de gestion que se producen en
el crecimiento. Por su parte la teoria de la agencia explica la franquicia como mecanismo para me-
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jorar la alineacion entre los incentivos de los gerentes de los establecimientos y los objetivos de
la empresa, limitando el oportunismo de los empleados propios. Finalmente, se identificaron otros
planteamientos bastante menos difundidos como son la teoria de la forma plural y la teoria del sefia-
lamiento, que también se han utilizado —aunque en menor medida— para el estudio de la franquicia.

Esta revision de la literatura previa nos permitié identificar una linea de investigacion menos
desarrollada y basada en el papel desempefiado por los recursos de las empresas. Propusimos,
por tanto, como tercer y ultimo objetivo el elaborar un marco especifico de analisis que permi-
tiera relacionar recursos y propension a franquiciar. Este modelo parte de la teoria de recursos y
capacidades para establecer cinco proposiciones que resumimos a continuacion:

1. Necesidad de recursos financieros: los franquiciadores recurriran a franquiciar sus
establecimientos cuando tengan dificultades para acceder al capital necesario para
expandirse mediante tiendas propias. Los franquiciados pueden ofrecer capital a
un coste inferior al del mercado ya que i) no estan expuestos a los mismos costes
de agencia que resultan de la separacion entre propiedad y control, y ii) poseen in-
formacion privada sobre sus capacidades de gestion. Los estudios empiricos que
han valorado si la escasez de recursos financieros motiva el que las empresas co-
miencen a franquiciar han tenido resultados dispares, si bien ello puede deberse a la
forma en que se ha medido la escasez de recursos financieros. Teniendo en cuenta
este aspecto y los trabajos previos, en este estudio proponemos:

Proposicion 1: La propension a franquiciar de una empresa sera mayor cuanto
mayor sea su necesidad de recursos financieros.

2. Necesidad de informacion o know how local. Uno de los recursos que necesitan
las empresas cuando crecen y se expanden geograficamente es el conocimiento del
mercado local: identificar las ubicaciones adecuadas y evaluar las condiciones del
mercado local tales como proveedores locales, estrategias de marketing adecuadas
y preferencias de los consumidores. En la mayoria de los casos los franquiciados
proceden del mercado local y por ello tienen un mejor conocimiento de las nece-
sidades y tendencias locales. Por ello, proponemos:

Proposicion 2: La propension a franquiciar de una empresa sera mayor cuanto mayor
sea su necesidad de recursos de informacion o know how local.

3. Necesidad de recursos de gestion: la franquicia es una forma de adquirir el capital
humano y gerencial que necesitan las empresas para expandirse ya que los franqui-
ciados pueden proporcionar esta capacidad de gestion a una empresa en rapido cre-
cimiento con mayor rapidez. Los franquiciados estan motivados para realizar bien
actividades claves como encontrar y retener a los buenos empleados y supervisar
de cerca las actividades diarias porque estas tienen un impacto significativo en los
resultados de sus establecimientos. La franquicia también trae consigo la simplifi-
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cacion de los métodos operativos y la reduccion del nimero de niveles jerarquicos
y directivos. Teniendo en cuenta este planteamiento:

Proposicion 3: La propension a franquiciar de una empresa serd mayor cuanto
mayor sea su necesidad de recursos de gestion.

4. Lamarca es uno de los recursos intangibles de mayor valor, en especial en los sec-
tores de distribucion y servicios, en los que la franquicia esta presente con mayor
intensidad. Una marca conocida y respetada puede implicar una ventaja competi-
tiva porque reduce la incertidumbre en los compradores. La franquicia favorece el
desarrollo de marcas que garantizan una calidad estable, proporcionan certidumbre
al consumidor y reducen los costes de biisqueda del comprador asegurandole una
calidad uniforme del producto. Las empresas franquician para retener y fortalecer
su marca o bien para conseguir una marca porque la franquicia les permite construir
una marca de forma mas rapida gracias a la mayor visibilidad y economias de escala
en marketing que se consiguen. Por todo ello formulamos la siguiente proposicion:

Proposicion 4: La propension a franquiciar de una empresa esta influida por la
marca del franquiciador. Este influjo depende del nivel de conoci-
miento de la marca del franquiciador de forma que:

4a) La propension a franquiciar de una empresa serd mayor cuan-
to mds conocida sea su marca.

4b) La propension a franquiciar de una empresa serd mayor cuan-
to menos conocida sea la marca.

5. Lacapacidad de franquiciar. Las empresas desarrollan capacidades tinicas y valio-
sas gestionando franquiciados y estas capacidades pueden ser parte de su venta-
ja competitiva. Con el paso del tiempo las empresas incrementan su propension a
franquiciar, lo que indica que los franquiciadores estan aprendiendo como gestionar
franquiciados de una manera efectiva y luego explotan tal capacidad apoyandose
cada vez mas en la franquicia. Asi proponemos:

Proposicion 5: La propension a franquiciar de una empresa serda mayor cuanto
mayor sea su capacidad de gestionar franquicias.
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CASO PRACTICO NUM. 1
Contabilidad de sociedades

La empresa Complusa presenta al 31 de diciembre de 2014 las siguientes cuentas, que for-
man su patrimonio neto:

Patrimonio neto Importe
Capital SOCIAL .......oouiviiiii s 600.000
Socios desembolsos N0 EXIGIAOS .......eeuveuiuiieiiiiiicieiesee e (100.000)
Prima de emiSiOn aCCIONES ........c.ueveurvumiveneriereiiierieriereseessesseseseseesssesssesssesssessessseneenes 300.000
Reserva legal 80.000

ReSEIVA @StAtULATIA ....cvucveieeeiiie e s 80.000
RESEIrva VOIUNATIA ....uvvuieeieriireiicriiieecieeii st 58.000
Dividendo activo a cuenta ... (22.500)
Dividendo activo @ PAZAT ......coccurieriierirerirriiri e 22.500
Resultado del €JerCiCio ..o s 150.000

Informaciéon complementaria:

1.° La sociedad se constituyd con un capital social de 200.000 euros representado
por acciones ordinarias de la serie A de 1 euro de valor nominal emitidas a la par.
Posteriormente realizé una ampliacion de capital sin derecho preferente de sus-
cripcion para recibir una aportacion no dineraria consistente en una empresa en
funcionamiento, las acciones de la serie B de 2 euros de valor nominal se emitie-
ron al 150%. El 1 de enero de 2013, realiz6 la Gltima ampliacion de capital con
derecho preferente de suscripcion, emitiendo acciones de la serie C de 4 euros de
valor nominal al 200 %, exigiendo en el momento de la suscripcion el desembol-
so minimo. No se ha dispuesto de la prima de emision de acciones. En el mes de
octubre la sociedad reconoci6 un dividendo a cuenta a todas las acciones, que a
la fecha actual no ha sido abonado.

2.° En los estatutos se establece la obligacion de dotar una reserva con iguales carac-
teristicas que la reserva legal.

3.° En el activo figuran entre otras las siguientes cuentas:
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» Investigacion: 150.000 euros.
» Desarrollo: 400.000 euros.
* Amortizacion acumulada inmovilizado intangible: 135.000 euros.

* Socios desembolsos exigidos: 50.000 euros:

Anotaciones contables a realizar por el opositor:

1. Asiento que realiza Complusa por el acuerdo de junta general de accionistas por el
que se adquirieron 20.000 acciones propias de la serie B al precio de 5 euros/accion.
Asiento que realiza el accionista que vende las acciones y que las tenia contabiliza-
das como disponibles para la venta y las habia adquirido al precio de 3 euros/accion.

2. Asiento que realiza Complusa por el acuerdo de aprobacion por parte de la junta
general de accionistas del reparto del beneficio. Después de cumplir con todas las
obligaciones legales, se acuerda con cargo a dicho beneficio reducir la cifra del ca-
pital social por la mitad de las acciones propias adquiridas y repartir un dividendo
complementario por la mayor cuantia posible.

3. Asiento que realiza Complusa cuando posteriormente se paga la totalidad de los
dividendos reconocidos a las acciones, retencion fiscal 20 %. ;Cual fue la cuantia
total del dividendo que se reconocio a cada serie de acciones? ;Cual fue el asien-
to que realiza un accionista que adquirié 2.000 acciones de la serie A y acudi6 a
la ampliacion de capital suscribiendo las acciones que le correspondian y las tiene
contabilizadas como disponibles para la venta?

4. Mas tarde la junta general de accionistas acuerda efectuar una ampliacion de capi-
tal para recibir una aportacion no dineraria consiste en la empresa individual Zeta,
que a la fecha del acuerdo presenta la siguiente situacion patrimonial:

Activo Importe Patrimonio neto y pasivo Importe
Construcciones .........cccocevervneiecinncs 84.000 Capital ..o, 50.000
(Amortizacion acumulada inmovili- Reservas 50.000
zado material) ......c.coovevererneirerneines (16.000)
Mercaderias ... 32.000 Deudas a corto plazo ..., 12.000
(Deterioro de valor de mercaderias) (4.000) Proveedores .......coveeeecniinereninns 8.000
CHENLES .oovvevvenrrrriiricircrisieeiecinees 22.000
v
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Activo Importe Patrimonio neto y pasivo Importe
wd e
(Deterioro de valor créditos por ope-
raciones comerciales) ..........coeeveenee (2.000)
TESOTETIA ..vvvererirriiiereeierieeeieis 4.000
Total ..o 120.000 Total ..o 120.000

El precio de Zeta se fija en 150.000 euros que se pagara con 40.000 acciones de 2
euros de valor nominal. Los auditores fijan el valor de la construccion en 80.000
euros y se le reconoce un valor inmaterial por los beneficios futuros que se gene-
raran en Complusa.

5. Llegado el vencimiento del dividendo exigido, no es atendido por tenedores de
1.000 titulos. La sociedad reclama por via judicial las cantidades pendientes que
son abonadas posteriormente por los socios morosos mas un interés del 6% de la
cantidad pendiente.

6. La sociedad procede a la reduccion del capital aprobada. Los gastos de notario y
registro se elevan a 500 euros.

7. Por acuerdo de junta general de accionistas se procede a la reduccion del capital
social por condonacion de dividendos pasivos. A qué accionistas afecta y cual
seria el nuevo valor nominal de esas acciones? Asiento que realiza un accionista
que tiene 2.000 acciones y las tiene contabilizadas como disponibles para la venta.

8. Mas tarde por acuerdo de junta general de accionistas la sociedad acuerda reali-
zar una ampliacion de capital totalmente liberada con cargo a reservas de libre
disposicion en la proporcion de 1 accion nueva de 2 euros de valor nominal, por
10 acciones antiguas.

9. Posteriormente la sociedad vende las acciones propias que mantiene en cartera a 6
euros/accion.

SOLUCION

Conforme a los datos del enunciado podemos determinar la siguiente estructura del capital
social de la entidad Complusa de la siguiente manera:
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Clase Nominal Emision Tipo Capital social Desembolso
Constitucion A .................. 1 PAR Ordinaria 200.000 100 %
1.2 ampliacién B ................ 2 150 % No dineraria 200.000 100 %
2.2 ampliacion C ................ 4 200 % Ordinaria 200.000 75%

Para determinar el capital social de la primera y segunda ampliacion realizamos un sistema
de ecuaciones, en el que se iguala a capital social y a prima de emision.

400.000 = 1.* ampliaciéon + 2.* ampliacion
300.000 = 50% (1.* ampliacion) + 100% (2.* ampliacion)

1.* ampliacion: Capital social: 200.000. Prima de emision: 100.000.
2.* ampliacion: Capital social: 200.000. Prima de emision: 200.000.

ANOTACIONES CONTABLES

Punto 1

Adquisicion de 20.000 acciones propias de la serie B al precio de 5 euros. Tenemos que recor-
dar que existe un dividendo a cuenta devengado pero pendiente de pago, en este caso hemos usado la
cuenta de dividendo activo a pagar, pero también podriamos usar una cuenta de reservas voluntarias.

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
108 Acciones propias en situaciones especiales ... 98.000
526 Dividendo activo a pagar (22.500/450.000 = 0,05 € por um) ............. 2.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros (20.000 x 5) ....... 100.000

Asiento realizado por un accionista que tenia los titulos en la cartera de disponibles para

la venta:
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
108 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros (20.000 x 5) ....... 100.000
250 Inversiones financieras a largo plazo (acciones de Complusa) .... 98.000
545 Dividendo @ CODTAT ......ccvvuueieiirererniireieienieie e 2.000
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El accionista tiene reconocida la revalorizacion de la inversion en patrimonio neto, debien-

do realizar su traspaso a pérdidas y ganancias en el momento de la venta:

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
802 Transferencia de beneficios en activos financieros disponibles para
1 VO oo 38.000
7632 Beneficios transferidos de disponibles para la venta ...........c......... 38.000
(4,9 - 3) x 20.000]
Por el cierre de la cuenta de patrimonio neto:
Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
133 Ajustes por valoracion de activos financieros disponibles para la
VEIEA coovoviiiiviciieiiss sttt 38.000
802 Transferencia de beneficios en activos financieros disponibles para
1@ VO oo 38.000
Punto 2
Reparto del beneficio por parte de Complusa:
Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
129 Resultado del €JerciCio .......ccc.ururiiriinriieiiiniinieiseiis 150.000
112 Reservalegal ... 15.000
1141 Reserva estatutaria ... 15.000
557 Dividendo activo a cuenta ... 22.500
113 Reserva VOIUNEATIa ..o 57.000
1142- Reserva para capital amortizar ..., 20.000
526 Dividendo activo @ pagar ..., 20.500

En el reparto del resultado debemos de tener en cuenta las obligaciones legales:
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Articulo 274 del texto refundido de la Ley de sociedades de capital (TRLSC). La
entidad debe realizar una dotacion a la reserva legal por un importe minimo entre:

— El 10% del resultado del ejercicio.

— Ladiferencia entre el 20 % de la cifra de capital social y el saldo previo de

la reserva.
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* Los estatutos establecen la obligacion de crear y dotar una reserva estatutaria con
las mismas caracteristicas que la legal.

* Articulo 273 del TRLSC. Se prohibe la distribucion de beneficios a menos que el
importe de las reservas disponibles sea, como minimo, igual al importe de los gas-
tos de investigacion y desarrollo que figuren en el balance.

Como resultado de las condiciones anteriores se procede al reparto de resultados:

Reservalegal ... 10% x 150.000 = 15.000
Reserva estatutaria ..., 10% x 150.000 = 15.000
Gastos de investigacion y desarrollo ..........c.cceiinniiennes 150.000 + 400.000 — 135.000 = 415.000

Reservas disponibles:

Prima de emiSiOnN .........c.ocueeveeveivenevmerineinirineriseninerensienenine 300.000
Reserva VOIUNATIA .......ocuueveeeeecreriererersenineeerseeiseiesiesenennees 58.000
DOTACION ..oooooooeeeeccoveeeeeeseesssssoseeeesessssssssssseeessssssns 415.000 — 358.000 = 57.000
DiVIAeNdO .ouveevenveceiiriiiiiieiteeiseeeieeie st 20.500

0,05 por unidad monetaria de capital
desembolsado: 20.500/410.000

Capital desembolsado en circulacion:
450.000 ~ 40.000 (acciones propias)

Punto 3

Por el pago de los dividendos:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
526 Dividendo activo a pagar (20.500 + 20.500) ........ceeuververivmrienniennns 41.000
572 Bancos e instituciones de crédito c¢/c vista, euros..........ccooeveveveunee. 32.800
4751 Hacienda Publica, acreedora por retenciones practicadas .............. 8.200
(20% x 41.000)

Dividendo total reconocido por la entidad:

Dividendo a cuenta (Dalance) ..........ceeeeeeereeneneeeeeneineinceeeseseseieeeenes 22.500
Dividendo activo a pagar (reparto del resultado) .........cccocovervvnriincienrnnnn. 20.500
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Debido al momento temporal diferente en que se reconocieron los dividendos y la adquisicion de
acciones propias, procedemos a calcular el importe unitario del dividendo por cada clase de acciones:

Importe de los dividendos por unidad Total
monetaria de capital desembolsada

Clase A (constitucion) .......... 22.500/450.000 = 0,05 0,1
20.500/410.000 = 0,05

Clase B ... 22.500/450.000 = 0,05 0,1 x 2 (valor nominal de las
20.500/410.000 = 0,05 acciones clase B) = 0,2

Clase C ..o 22.500/450.000 = 0,05 0,1 x 4(VNC) x 25% (desem-
20.500/410.000 = 0,05 bolso de las acciones) = 0,1

Asiento de un accionista que adquirié 2.000 acciones de la serie A y acude a la ampliacion
de capital:

Primero calculamos la relaciéon de canje, para ello debemos homogeneizar los valores no-
minales de las diferentes acciones:

e Serie A: 200.000 acciones de valor nominal = 1.

»  Serie B: 100.000 acciones de valor nominal = 2. Homogeneizo 200.000 acciones
de valor nominal = 1.

Relacion de canje:
* 400.000 acciones le corresponden 50.000 nuevas.

Simplificando nos da una relacion: 8 acciones antiguas por 1 nueva (8 x 1).

Numero de acciones que le corresponden al antiguo accionista: 2.000/8 = 250 acciones
nuevas.

Dividendo que percibe:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, €uros ...........ccceevreuenne 180
473 Hacienda Ptblica, retenciones .............ccooeeeeeeeeeeeeeeeeeesseeeeeeeeeans 45
760 Ingresos de participaciones en instrumentos de patrimonio ....... 225
(2.000 x 0,1 + 250 x 0,1)
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Punto 4

Nos encontramos ante una combinacion de negocios regulada en la norma de valoracion
19.% del Plan General de Contabilidad.

Procedemos a determinar el fondo de comercio o diferencia negativa como diferencia entre
la contraprestacion entregada y el valor razonable de los activos identificables netos de pasivos ad-

quiridos:

Contraprestacion entregada (40.000 X 2 X 187,5 %) w..ceeureemrveremerceeecusesesesesnsresesnenenns 150.000

Emision de las acciones (150.000/40.000 = 3,75 UM; 3,75/2) weverevrrerereeererseeeeensesesesseesnes 187,5 %

Valor razonable de activos identificables neto de pasivos .........cccucveinrineiccinnns (112.000)
Capital SOCIAL ..o 50.000
RESEIVAS ..ottt 50.000
Plusvalia construcciones [80.000 — (84.000 = 16.000)] ..veevvevrevrrrreereersrssessressessesenns 12.000

FONAO € COMETCIO ..vuvrereriirirriiieie ittt 38.000

Asientos por la adquisicion de la entidad Zeta:

Por la emision de las acciones:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
190 Acciones o participaciones emitidas ... 150.000
194 Capital emitido pendiente de inscripcion .......cccouvvevrivniiinriins 150.000

Por la recepcion de los activos y pasivos de Zeta (a valor razonable, es la entidad adquirida):

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
211 CONSEIUCCIONES ...vvevevvevereteeeitetere ettt veseae s st ebesesesesenas 80.000
300 METCAAETIAS ..uvveivvreevieeeereee ettt s s s s s nee 28.000
430 CHENEES vttt sttt s s sasae st esensaes 20.000
57 TESOTETIA w.vevveieerieerereeees ettt se sttt s s s s s st nee 4.000
204 FONdo de COMETCIO ...ucvveiverieerieereicreeee s 38.000
190 Acciones eMItidAS ...c.ceveiiveieieieeccee s 150.000
521 Deudas a corto plazo ... 12.000
d
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Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
wd e
400 Proveedores 8.000
Por la inscripcion del capital social:
Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
194 Capital emitido pendiente de inscripcion 150.000
100 Capital SOCIAL ....oouvveiieiiiici s 80.000
110 Prima de emiSion ... 70.000
Punto 5

Por el desembolso del dividendo exigido y el reconocimiento de los accionistas morosos:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros ........c.cooevvvveeeenee 49.000
5580 Socios por desembolsos exigidos accionistas morosos .................. 1.000
558 Socios por desembolsos eXigidos ... 50.000

Por el abono de los morosos mas el interés de demora:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c¢/c vista, euros .........ccoceeveveennee 1.060
5580 Socios por desembolsos exigidos accionistas morosos ............... 1.000
769 Otros ingresos financieros (1.000 X 6 %) .......coewverrvrrrenriennerienniennnns 60
Punto 6

Reduccion de capital por la mitad de las acciones propias adquiridas:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
100 Capital social (10.000 X 2) ...ccoueruerriiriiiiienienisssisisisssisns 20.000
e
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Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
v
113 Reservas voluntarias (49.000 - 20.000) .... 29.000
108 Acciones o participaciones propias en situaciones especiales ...... 49.000
Por los gastos de notario y registro:
Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
113 ReSErvas VOIUNEATIAS .....c..eureveereriercrneririciserieereiessesiseee s sseesnes 500
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, €Ur0S .......cccoeerrevrrrernnes 500

Al realizar una reduccion de capital social voluntaria debemos crear una reserva con ca-
racter indisponible por el importe de capital amortizado, para evitar el derecho de oposicion de
los acreedores.

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
1142- Reserva por capital @ amOItizar ..., 20.000

1142 Reserva por capital amortizado 20.000

Punto 7
Reduccion de capital social mediante la condonacion de dividendos pasivos:

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber

100 Capital SOCIal ........ovrvvririri s 100.000

103 Socios por desembolsos no exigidos ... 100.000

Del mismo modo que en el punto anterior debemos dotar una reserva de caracter indispo-
nible, para evitar el derecho de oposicion de los acreedores.

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
113 Reservas voluntarias ... 100.000
1142 Reserva por capital amortizado ..., 100.000
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En el caso de un accionista que fuera titular de 2.000 acciones, debe dar de baja el desem-
bolso pendiente contra el valor de los titulos.

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
259 Desembolsos pendientes sobre participaciones en el patrimonio
neto alargo plazo ... 4.000
250 Inversiones financieras a largo plazo en instrumentos de patrimo-
N0 (2.000 X 4 X 50 %) cevrververrerrereiriiersereieineeerienseneesesesee e sesseassaenne 4.000
Punto 8

Para poder determinar el nimero de acciones a emitir en la ampliacion de capital, debemos
armonizar las existentes a un mismo valor nominal. Ademas debemos recordar que se procedio a
la reduccion de capital social mediante la amortizacion de acciones propias de la serie B.

N.° de titulos n(\)lrili(:al Convers‘i;;)\r; it;tulos de N.2 de titulos
Constitucion ..........cc.eu... 200.000 1 (200.000 x 1)/2 100.000
Serie B .o 100.000 - 10.000 2 90.000
Serie C ..covvvvvciciiiinens 50.000 2 50.000
Adquisicion Z ................ 40.000 2 40.000

Tendriamos un total de 280.000 titulos de valor nominal 2.

1 accién nueva de valor nominal = 2 por cada 10 acciones antiguas

Emite un total de: 280.000/10 = 28.000 titulos

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
113 Reservas voluntarias (28.000 X 2) ...cevevrreereererernssseesessessssssessessens 56.000
100 Capital SOCIAl .......oovrivririniicc s 56.000
Punto 9

Por la venta de las 10.000 acciones propias adquiridas mas las 1.000 que les ha correspon-
dido de la ampliacion de capital liberada que la entidad mantiene en su cartera.
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Contabilidad financiera

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros (11.000 x 6) ....... 66.000
108 Acciones propias en situaciones especiales ... 49.000
103 ReServas VOIUNLATIAS .......ceueeeeiveimeireieiriieeieieieeseiseieee e eiseiseseesens 17.000
CASO PRACTICO NUM. 2

La sociedad comercial Bernesa presenta alguna de las cuentas que forman parte de su ba-
lance de comprobacion al 1 de diciembre de 2013:

Cuentas Saldos dseﬁg:))r acsrzle(il(:)r
Bancos
Arrendamientos ... es 80.000
Publicidad y propaganda ..., 120.000
Primas de SEZUIO .......ccvvuiiiiiiiiiiiiciis s 30.000
CONSLIUCCIONES €11 CUTSO ecevvvriveeierieirresiierisisisessessesessesesaensenees 700.000
Gastos de investigacion y desarrollo del ejercicio ..., 20.000
Devoluciones de ventas (10.000 unidades) ..........c.eeeereeeereerereerenenns 120.000
Venta de mercaderias (136.000 unidades) .........c..ceeeeeureercereeeeeneenee 1.360.000
Compra de mercaderias (160.000 unidades) ...........c..ccccueruueeveninenn. 640.000
Descuento sobre ventas por pronto pago .........cc..cccceeerevnenene. 20.000
Rappels POr COMPIAS .......cuuviiiieivieiiiesiisisissssssississssssieans 16.000
Sueldos ¥ Salarios ..., 400.000
Seguridad Social a cargo de la empresa ........ccccccuvviviiviiviinninnns 40.000
Hacienda Publica, acreedora por conceptos fiscales ..................... 20.000
Ingresos de participaciones en instrumentos de patrimonio ...... 4.000
v
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Cuentas Saldos dS;lgzr acsrzleciiir

wd e

Mercaderias (20.000 UNIdades) .........ccevvereererrerrerereesseressssssesseseesnss 60.000
Propiedad industrial ... 100.000
Valores representativos de deuda a largo plazo en inmovilizado 90.200
PIOVEEAOTES ...oveuverrirrirriiieiierie i nen 300.000
CHENLES oot et sis e seesens 600.000
Pérdidas por deterioro de créditos por operaciones comerciales 30.000
Deterioro valor créditos por operaciones comerciales ................. 30.000
Amortizacion acumulada inmovilizado intangible ...................... 60.000

Inversiones financieras a largo plazo en instrumentos de patri-

50103 1Y [0 OO 200.000
Reservas VOIUNEATIas ... 400.000
Reserva estatutaria ... 120.000
Ingresos por prestaciones de Servicios .........c...cowwernerinnriennrinne. 40.000
Beneficios procedentes del inmovilizado material ...................... 160.000
Capital S0CIal ..o 1.800.000
Anticipo de clientes ..........coovvinerinniinr e, 20.000
Reserva legal ... 120.000
Subvenciones, donaciones y legados a la explotacion .................. 200.000
TEITENOS ..o s 600.000
Totales

Anotaciones contables y ajustes previos a la regularizacion:

1. El 1 de diciembre la empresa adquiere al contado en 110.000 euros unas naves que
cuando acabe su vida 1til estimada en 10 afos, tendra que desmantelarlas y su coste
en valores actuales se estima en 10.000 euros, ¢l tipo de actualizacion es del 6% anual.
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2. La empresa vendi6 a crédito 18.000 unidades de mercaderias a 10 euros, con la
opciodn de si en un plazo de tres meses el cliente no habia vendido las mercaderias
adquiridas, podria devolver 2.000 de las unidades. Bernesa vio altamente probable
que esto sucediera. En el momento actual la empresa adquirente comunica que se
queda con la totalidad de las mercaderias.

3. La publicidad corresponde a una campaia anual iniciada el 1 de abril de 2013.
4. Laempresa el 1 de noviembre pagd el seguro anual de incendios.

5. Los costes de construccion abonados ascienden a 350.000 euros y los honorarios del
facultativo de la direccion de obra del edificio abonados ascienden a 50.000 euros

6. La empresa valora las existencias segin el método coste medio. El valor neto rea-
lizable de las mercaderias es de 3,5 euros.

7. La cuenta de proveedores recoge, entre otras, una deuda en délares por importe de
260.000 dolares con el cambio de 1 euro/1,3 ddlares; a la fecha del cierre el cam-
bio es de 1 euro/1 dolar.

8. Lacuenta de clientes recoge, entre otras, una deuda en libras esterlinas por importe
de 50.000 libras, con el cambio de 1 libra/1,6 euros; a la fecha del cierre el cambio
es de 1 libra/1,5 euros.

9. Lapartida de ingresos por prestacion de servicios corresponde a servicios prestados
en el gjercicio 2012 y cobrados en el ejercicio actual. Estan pendientes de contabi-
lizacion y cobro los ingresos por este concepto del ejercicio actual, que ascienden
a 100.000 euros.

10. La empresa tiene un litigio en curso con un cliente por lo que dota una provision
por importe de 16.000 euros, para hacer frente a las responsabilidades del mismo.

11. Los valores representativos de deuda que figuran en balance tienen entre otras las
siguientes caracteristicas:

» Fecha de emision y adquisicion: 2 de enero de 2013.
» Numero de titulos: 10.000.

*  Valor nominal: 10 euros.

* Valor de emision: 9 euros.

* Tipo de interés: 6 % anual pagadero por afios vencidos el 2 de enero de
cada afio.

e Fecha de amortizacion: 2 de enero de 2016.
e Los titulos no cotizan.

* Los gastos de la operacion ascendieron a 200 euros.
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12. La amortizacion de la propiedad industrial se realiza por el método lineal y se es-
tima su vida ttil en 10 afios.

13. Se abona la némina del mes de diciembre del personal que tiene el siguiente des-
glose:
* Sueldos y salarios: 40.000 euros.
* Seguridad Social a cargo de la empresa: 8.000 euros.
* Seguridad Social a cargo de los trabajadores: 4.000 euros.

* Impuestos retenidos: 6.000 euros.

Quedan pendientes de pago la deuda con la Seguridad Social y los impuestos rete-
nidos.

14. El impuesto sobre beneficios correspondiente al ejercicio 2013 es de 200.000 curos.

Trabajo a realizar por el opositor:

1. Elaborar el balance de comprobacion a 1 de diciembre, en la hoja del examen.
Contabilizar en el libro diario las operaciones pendientes.
Asientos de regularizacion contable y cierre.

Elaborar el balance.

vk wn

Elaborar la cuenta de pérdidas y ganancias.

SOLUCION

Balance de situacion a 1 de diciembre de 2013

Saldo deudor Importe Saldo acreedor Importe
Arrendamientos 80.000 Venta de mercaderias ... 1.360.000
Publicidad ... 120.000 Rappels por COMPIas ..........ccccceenen. 16.000
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Saldo deudor Importe Saldo acreedor Importe

il .
Primas de Seguro ...........cccccuevuennen. 30.000 | Hacienda Publica, acreedora por

conceptos fiscales .........cocvvriirnnnn. 20.000
Construcciones en curso ................ 700.000 | Ingresos de participaciones en ins-

trumentos de patrimonio ............... 4.000
Gastos I+D del ejercicio .......c...cou..e.. 20.000 Proveedores .........oriinriinninnn. 300.000
Devolucion de ventas ...............c..... 120.000 | Deterioro de valor de créditos co-

merciales ..., 30.000
Compra de mercaderias .................. 640.000 | Amortizacién acumulada inmovili-

zado intangible ... 60.000
Descuentos sobre ventas por pronto Reservas voluntarias ............cccccc..... 400.000
PAGO v 20.000
Sueldos y salarios ...........cccceevuennnn. 400.000 Reservas estatutarias ............ccc........ 120.000
Seguridad Social a cargo de la em- Ingresos por prestaciones de servicios 40.000
PIESA covvireiicriniisisie i 40.000
Mercaderias .......c..ourinnriviirriinns 60.000 | Beneficios procedentes del inmovi-

lizado material .......ccccevririiveiinen. 160.000
Propiedad industrial ............cco......... 100.000 | Capital social .......cccooveruererieerierniiennes 1.800.000
Valores representativos de deuda a Anticipo de clientes ..........ccccooueueee. 20.000
largo plazo ..., 90.200
Clientes .......cccccvvvvnerinerinssierieninns 600.000 | Reservalegal ........cccoovmriiniiinrinnnnns 120.000
Pérdidas por deterioro de créditos Subvenciones, donaciones y legados
por operaciones comerciales ........... 30.000 de explotacion ..........ccevevivnrivninnn. 200.000
Inversiones financieras a largo plazo
en instrumentos de patrimonio ... 200.000
Terrenos ......coceeevvnincvcininniicins 600.000
Bancos ... 799.800
Total 4.650.000 | Total 4.650.000
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Punto 1

1 de diciembre

Como mayor valor de las naves industriales incluiremos la provision de desmantelamiento
por su valor actual, la cual sera actualizada.

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
211 CONSIIUCCIONES ..vvivvvreireeereieteieressseee e s s s sesesesessnans 120.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros ..........cooevvveenene. 110.000
143 Provisién por desmantelamiento, retiro o rehabilitacion del inmo-
vilizado .... 10.000
31 de diciembre
Por la amortizacion del activo:
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
681 Amortizacion del inmovilizado material .........ccccoveevvvverereererrinennen. 1.000
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material .................... 1.000
(120.000/10 x 1/12)

Por la actualizacion de la provision de desmantelamiento, retiro y rehabilitacion del inmo-

vilizado:
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
660 Gastos financieros por actualizacion de provisiones ..................... 50
(10.000 x 6% x 1/12)
143 Provisién por desmantelamiento, retiro o rehabilitacion del inmo-
VIHZAAO oo 50
Punto 2

Norma de registro y valoracion 14.%. Solo procedemos en un primer momento a reconocer
una venta de 16.000 unidades monetarias, por el resto al no poderse considerar la transmision de
los riesgos y beneficios no se reconocera la venta.
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Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
430 Clientes (16.000 X 10) .veevvevrevrrurerrrerseisessssssessessessssssssssessessessssssessessens 160.000
700 Venta de mercaderias .........cceveeeeeveveveeeeiieeeeeeseseseesese e 160.000

En el momento que nos comunican que se quedan con el resto de las mercaderias recono-
cemos la venta. Existe transmision de los riesgos y beneficios.

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
430 Clientes (2.000 X 10) cveverreerrrererreemereseressssessssesesssessssesessesessssessssessnns 20.000
700 Venta de Mercaderias ......oeeeeeeeneereineeereneireseeeseisesessssisesseseneens 20.000
Punto 3

La campafia de publicidad tiene una duracion de un afio, habiéndose devengado en este ejercicio
unicamente los gastos correspondientes a nueve meses. Por el resto reconocemos un gasto anticipado:

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
480 Gastos anticipados ... 30.000
627 Publicidad (120.000 X 3/12) ....ccuuiveiueemmirieriiieeiieriereeisesseseeneeees 30.000
Punto 4
Al igual que en el punto anterior debemos reconocer la parte de gasto anticipado:
Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
480 Gastos anticipados ... 25.000
625 Primas de seguros (30.000 X 10/12) ......covvuerruemmnnimrisriniiinniinins 25.000
Punto 5
Por la contabilizacion de los costes incurridos en el inmovilizado en curso:
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
231 CONSIUCCIONES €N CUTSO ..evvuvvrerceeirisireiiieeieeseeessesseeeesessesessessesensens 400.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros (350.000 + 50.000) 400.000
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Punto 6

Procedemos en primer lugar a calcular el coste medio de las mercaderias:

60.000 + 640.000 — 16.000

Precio medio ponderado = 20,000 + 160.000 =338

Existencias iniciales = 60.000 um (20.000 unidades).
Compra de mercaderias = 640.000 um (160.000 unidades).
Rappels por compras: 16.000 um.

» Existencias finales = Existencias iniciales + Compras — Ventas = 20.000 +
+ 160.000 — 136.000 + 10.000 = 54.000.
» Valoracion de las existencia finales = 54.000 x 3,8 = 205.200.
Por la regularizacion de las existencias:
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
610 Variacion de existencias de mercaderias ...........oecoveereeereneereeerencens 60.000
300 METCAATIAS ...ovrvveeeririrrieie ettt een 60.000
Codigo Denominacidn cuenta Debe Haber
300 METCAAETIAS ...vvrevereririrrieie sttt een 205.200
610 Variacion de existencias de mercaderias .........coeveereerevereererecenens 205.200
Comprobamos la existencia de un posible deterioro:
* Valor Contable .......ooouiiiiiiiieie e 205.200
* Valor neto realizable (54.000 X 3,5) woooveeeeeeieeeeieeeieeereeeee e 189.000
Existe un deterioro de: 205.200 — 189.000 = 16.200.
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
693 Pérdidas por deterioro de exiStencias ...........cccoecevveeevnrivsrineienins 16.200
390 Deterioro de valor de las mercaderias ........ccooeeeereereeerereererneenns 16.200
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Punto 7

Nos encontramos ante una partida monetaria conforme a la norma de valoracion de mone-
da extranjera, y para ello debemos reconocer la posible variacion de valor por el tipo de cambio
en pérdidas y ganancias:

* Valor contable de proveedores moneda extranjera ................cceeveeveens 200.000
(260.000$ x 1€/1,38)

*  Valor tipo de cambio de CIEITE ........cevuieiirieiiinieieiiee e 260.000
(260.000$ x 1€/19)

Existe un incremento del valor de nuestra obligacion de pago por importe de 60.000.

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
668 Diferencias negativas de cambio ..o, 60.000
4004 Proveedores moneda extranjera ... 60.000
Punto 8

Nos encontramos ante una partida monetaria conforme a la norma de valoracion de mone-
da extranjera, y para ello debemos reconocer la posible variacion de valor por el tipo de cambio
en pérdidas y ganancias:

* Valor contable de clientes moneda eXtranjera ...........cccceeeeeveereenueenenne 80.000
(50.000 £ x 1,6 €/£)
*  Valor tipo de cambio de CIEITE ........cevvieieriieiierieie e 75.000
(50.000 £ x 1,5 €/£)
Existe una minoracion del valor de nuestro derecho por importe de 5.000.
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
668 Diferencias negativas de cambio ..........cc.ccocuveuiciiriinnrinneiineinies 5.000
4304 Clientes moneda eXtranjera ... 5.000
Punto 9

Conforme al principio de devengo y a la norma de valoracion 23.%, debemos contabilizar los
ingresos por prestaciones de servicios contra reservas al haberse devengado en el ejercicio anterior.
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Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
705 Ingresos por prestacion de servicios 40.000
113 Reservas VOIUNEATIAs ... 40.000
Por el reconocimiento de los ingresos devengados en este ejercicio:
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
430 CHENLES .oovveeieieiicc s 100.000
705 Ingresos por prestacion de SErvicios ..........uerennreeneinens 100.000
Punto 10
Por la dotacion de la provision:
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
678 Gastos eXCePCIONALES .........covvvvevvrircirriinrisss i 16.000
142 Provision para otras responsabilidades ..., 16.000
Punto 11

Adquiere titulos de renta fija que no cotizan en ningun mercado, tienen vida definida y pagos
de cupones determinados. Estaran clasificados en la cartera de préstamos y partidas a cobrar, que
debemos llevarla a coste amortizado aplicando el tipo de interés efectivo.

Precio de adquisicion: 10.000 x 9 + 200 = 90.200.
Valor nominal: 10.
Cupon: 6% anual.

Vencimiento: 2 de enero de 2016.

Célculo del tipo de interés efectivo:

E22

90.200 = 6.000 44 tie + 106.000 x (1 + tie)™

Tie = 9,027%
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Cobros Intereses Capital amortizado Capital vivo
0 90.200
1 6.000 8.142,11 -2.142,11 92.342,11
2 6.000 8.335,47 -2.335,47 94.677,58
3 6.000 8.546,29 -2.546,29 97.223,87
4 106.000 8.776,13 97.223,87 0

A 31 de diciembre por el devengo de los intereses:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
546 Intereses a corto plazo de valores representativos de deudas ..... 6.000
251 Valores representativos de deuda a largo plazo .........ccccccceuevuuncee 2.142,11
761 Ingresos de valores representativos de deuda ...........ccccovvrvnriennces 8.142,11
Punto 12

Amortizacion de la propiedad industrial:

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
680 Amortizacion del inmovilizado intangible ... 10.000
280 Amortizacion acumulada del inmovilizado intangible ................. 10.000
Punto 13
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
640 SueldoS ¥ Salarios ... 40.000

642 Seguridad Social a cargo de la empresa .......... 8.000

476 Organismos de la Seguridad Social acreedores ................ 12.000

4751 Hacienda Publica, acreedora por retenciones practicadas . 6.000

572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros ..........cooevvvvveneee 30.000
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Punto 14

Por el reconocimiento del gasto por impuesto sobre beneficios:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
630 Impuesto sobre beneficios corriente ..., 200.000
4752 Hacienda Publica, acreedora por impuesto sobre beneficios ....... 200.000

REGULARIZACION Y CIERRE

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
129 Resultado del €JerciCio .......coouumruriririeeriinsinsiisiieiiins 1.801.250
621 Arrendamientos ¥ CANONES ........cccuuurvvnririnrirncisnnisssisesisesisssssnsens 80.000
627 Publicidad y propaganda ... 90.000
625 Primas de SEGUI0S ........cccuurvrviriiiiiciiciiisisssis s 5.000
620 Gastos de I+D del €Jercicio .......c.ouuiurinriveneiiiieiieiciissieis 20.000
708 Devolucion de VENtas ... 120.000
600 Compras de mercaderias ... 640.000
706 Descuentos sobre ventas por pronto pago ........c....ceceeeeeeeeereenne. 20.000
640 Sueldos ¥ Salarios ... 440.000
642 Seguridad Social a cargo de la empresa .......cccooevvvrvnriineriinniins 48.000
650 Pérdidas de créditos comerciales ...........c.cocoucueceiceinnrinneiincinncns 30.000
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material .................... 1.000
693 Pérdidas por deterioro de existencias ...........ccceceecvenrienriniiinins 16.200
668 Diferencias negativas de cambio ..o, 65.000
678 Gastos eXCePCIONAES .........ccccrivriiriiiiiiesesi i 16.000
280 Amortizacion acumulada del inmovilizado intangible.................. 10.000
630 Impuesto sobre beneficios ... 200.000
660 Gastos financieros por actualizacion de provisiones 50
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber

700 Ventas de Mercaderias .........ccooeerenereneeeneseeesmeesieseseseeens 1.540.000

wd .
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Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
wd .
609 Rappels POr COMPIAS ........cvurvriiiiiiiiiniiissssisssees 16.000
760 Ingresos de participaciones en instrumentos de patrimonio ....... 4.000
705 Ingresos por prestaciones de Servicios ........ccoucinnriiniiinniiinins 100.000
771 Beneficios procedentes del inmovilizado material ........c..ccccoouuuce. 160.000
740 Subvenciones de eXplotacion ... 200.000
610 Variacion de mercaderias ... 145.200
761 Ingresos de valores representativos de deuda ...........ccocovnrvvnriunnces 8.142,11

129 Resultado del €Jercicio ... 2.173.342,11

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
4751 Hacienda Publica, acreedora por retenciones ..........ccc.cceeceeeuenncee 26.000
400 Proveedores 360.000
490 Deterioro de valor de créditos comerciales .........cccocveuerreererecennes 30.000
280 Amortizacion acumulada del inmovilizado intangible.................. 70.000
113 RESETVAs VOIUNLATIAS .....vueueuerieiieieeiseicineieeeeie et cseenes 440.000
1141 Reservas eStatutarias .......cooceoeeeereeerercreiniiernieisieeeseieisescesecieesesenene 120.000
100 Capital SOCIAl ..o 1.800.000
438 Anticipos de Cientes ... 20.000
143 Provision desmantelamiento ...........ccveeeeecereineeereneereeeeeneerereeennes 10.050
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material .................... 1.000
390 Deterioro de valor de las mercaderias ........cc.oceeereereeerereerernecenens 16.200
142 Provision de responsabilidades ... 16.000
476 Organismos de la Seguridad Social, acreedores .............ccccovnriunncee 12.000
4752 Hacienda Publica, acreedora por impuesto sobre sociedades ... 200.000
112 ReServa legal ... s 120.000
129 Resultado del €Jercicio ... 372.092,11
231 CONSIUCCIONES €1 CUTSO ..ocvuvvreriereeserciriieriesseeessesseieesessessessessesensens 1.220.000
300 METCAAETIAS ..vuvreveeeririrrieie ettt eeen 205.200
203 Propiedad industrial ... 100.000
251 Valores representativos de deuda a largo plazo ........cccccuevevunncee 92.342,11
]
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Codigo Denominacion cuenta Debe Haber

wd .
430 CHENLES ..oovveeieeiriiii s 875.000
250 Inversiones financieras a largo plazo instrumentos de patrimonio 200.000
210 TEITENOS ..oovvvveecerciicvii s 600.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 259.800
480 Gastos anticipados ... 55.000
546 Intereses a corto plazo de valores representativos de deudas ..... 6.000

CASO PRACTICO NUM. 3

Contabilidad financiera

1. EIl 2 de enero de 2010 a la sociedad LSA el banco X le concede un préstamo por
importe de 5.000.000 de euros. Los gastos de formalizacion ascienden a 50.000
euros y su amortizacion se realizara en dos cuotas de 2.700.000 euros cada una a
pagar el 2 de enero de 2011 y el 2 de enero de 2012.

2. En el balance de la sociedad LSA figuran las siguientes cuentas:

* Magquinaria: 1.000.000 de euros.

e Amortizacién acumulada inmovilizado material: 600.000 euros.

La maquinaria se adquiri6 el 1 de enero de 2006 y se estimd una vida util de 10
afios con una amortizacion en cuotas lineales. En el momento actual diciembre de
2012, se considera que su valor razonable es de 200.000 euros y los costes de venta
de 10.000 euros, los flujos de efectivo esperado son: ejercicio actual 100.000 euros,
e igual en los siguientes ejercicios, se aplica un tipo de descuento del 5 %.

3. El 1 de enero de 2012, la sociedad LSA emite un empréstito de obligaciones ordi-
narias con las siguientes caracteristicas:
» Numero de titulos: 240.000.
* Valor de emision a la par.
* Valor de reembolso: 11 euros.
* Gastos de la operacion: 4.800 euros.

» Interés nominal: 3 % anual pagadero por anualidades vencidas.
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e El interés efectivo es del 7,9 %.

» Fecha de vencimiento: 1 de enero de 2014.
Trabajo a realizar por el opositor:

Realizar las anotaciones contables que realiza la sociedad LSA correspondientes a los di-
ferentes ejercicios.

SOLUCION

Punto 1

Concesion de un préstamo a la sociedad LSA. Caracteristicas del préstamo:

o Importe del Préstamo ........ccccoeevieiriiiiinereseee e 5.000.000

o Gastos de formaliZacCiOn............ccveeeeuieieieeeeie e 50.000

Amortizacion mediante el pago de dos cuotas de 2.700.000 cada una a pagar el 2 de enero
de 2011 y el 2 de enero de 2012.

Este pasivo debemos clasificarlo en la cartera de préstamos y partida a pagar. Para ello de-
bemos aplicar el método de coste amortizado y determinar el tipo de interés efectivo.

Célculo del tipo de interés efectivo:
(5.000.000 — 50.000) = 2.700.000 x (1 + tie)™" + 2.700.000 x (1 + tie)?
Resolviendo la ecuacion obtenemos un tie = 6,002.

Cuadro de amortizacion de la deuda:

Pagos Intereses Capital amortizado Capital vivo
0 4.950.000
1 2.700.000 297.114,32 2.402.885,68 2.547.114,32
2 2.700.000 152.885,68 2.547.114,32 0
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Contabilizacion de las operaciones.

Concesion del préstamo el 2 de enero de 2010:

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, €uros ...........cccevereunnee 4.950.000
520 Deudas con entidades de crédito .........ocvvveeverereiereverrereeeeeeeeieenns 4.950.000

Devengo de interés el 31 de diciembre de 2010:

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
662 Intereses de deudas ..ot 297.114,32
520 Deudas con entidades de crédito ..........ccovveerieereececieneeeeeean 297.114,32

Por el pago de la primera cuota el 2 de enero de 2011:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
520 Deudas con entidades de crédito ........ccoevvvererrereeereeererierereenens 2.700.000
572 Bancos e instituciones de crédito c¢/c vista, euros .........ccoceevvveeenee 2.700.000

Devengo de interés el 31 de diciembre de 2011:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
662 Intereses de deudas .......ooevvviveeeciiccceecc e 152.885,68
520 Deudas con entidades de crédito .........ccoevieeeeeeveeieieeeeeeenes 152.885,68

Por el pago de la segunda cuota el 2 de enero de 2011:

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
520 Deudas con entidades de crédito ..........ccoeevveevereveveeeeeeeeeeenens 2.700.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, €uros ...........cccceerrrunnee 2.700.000
Punto 2

Debemos determinar si la maquinaria se encuentra deteriorada. Para ello realizaremos un
test de deterioro.
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Valor neto contable maquinaria = 1.000.000 — 600.000 — 100.000 (amortizacion del afio
2012) = 300.000

Importe recuperable el mayor de:

* Valor razonable — costes de venta (200.000 — 10.000) .................... 190.000
»  Valor en uso (100.000 37 0,05) ......ceevvevrurururerererieieieeeieeeeeeeieeeeeeeeeeeeenas 272.324,8

Deterioro = 300.000 — 272.324,8 = 27.675,2

Asiento contable:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
691 Pérdidas por deterioro del inmovilizado material ............c.cc....... 27.675,2
291 Deterioro de valor del inmovilizado material ........c.cccoovvvvvvvveneneen. 27.675,2
Punto 3

La entidad LSA emite un empréstito con las siguientes caracteristicas:

*  Numero de titulos: 240.000.

* Valor de emision a la par.

* Valor de reembolso: 11.

* Gastos de la operacion: 4.800.

* Interés nominal 3 % anual pagadero por anualidades vencidas.
* El interés efectivo es del 7,9 %.

* Fecha de vencimiento: 1 de enero de 2014.

En primer lugar, debemos obtener el precio de emision, ya que el enunciado inicamente nos
indica que se emiten a la par sin facilitar dicho importe.

Establecemos la relacion en funcion del tipo de interés efectivo, llamando VE al valor de
emision de las obligaciones:

(240.000 x VE) — 4.800 = (240.000 x VE) x 0,03/(1 + 0,79)" + (240.000 x VE) x
x 0,03/(1 + 0,79)2

VE = 10
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Cuadro de amortizacion del empréstito:

Pagos Intereses Capital amortizado Capital vivo
0 2.395.200
1 72.000 189.736,72 -117.736,72 2.512.936,72
2 2.712.000 199.063,28 2.512.936,72 0
Contabilizacion:
1 de enero de 2012:
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, €Uros .........cccovuevueeee. 2.395.200
177 Obligaciones a 1argo Plazo ..........cccucvreunciuneiincciciisrissineinens 2.395.200
Por el devengo de intereses a 31 de diciembre de 2012:
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
661 Intereses de Obligaciones ... 189.736,72
177 Obligaciones a 1argo Plazo ..........cccucvrineiiieinciinciinsinsinniens 117.736,72
506 Intereses a corto plazo de empréstitos ..., 72.000
Por el pago de los intereses a 1 de enero de 2013:
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
506 Intereses a corto plazo de empréstitos .........ccoucicvinriiniiiniiins 72.000
572 Bancos e instituciones de crédito c¢/c vista, euros ........cccocevvvveenenee 72.000
Reclasificacion del empréstito de largo plazo a corto plazo:
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
177 Obligaciones a 1argo plazo ... 2.395.200
500 Obligaciones a corto plazo ... 2.395.200
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Por el devengo de intereses a 31 de diciembre de 2013:

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
661 Intereses de Obligaciones ..........cccciniiineiiiciiieiiisiissis 199.063,28
500 Obligaciones a corto plazo ... 127.063,28
506 Intereses a corto plazo de empréstitos ........cc.c.couervviverrveieneieenriinnne. 72.000

Por el pago de los intereses y amortizacion de los titulos a 1 de enero de 2014:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
506 Intereses a corto plazo de empréstitos .. 72.000
500 Obligaciones a corto plazo ..., 2.640.000
572 Bancos e instituciones de crédito c¢/c vista, euros .........ccooeeveveenee. 2.712.000
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