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ABSTRACT

There are several options to improve the current situation about the temporal ascription of the
income when it comes to a legal problem that would require a judicial response. It is unfair that
the taxation should be different depending on whether the conflict has to be resolved or not by
the courts. The solution lies either on a particular interpretation of the tax rule or on a legislative
amendment.
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I. ESTADO DE LA CUESTION

Como es sabido, la regulacion vigente de la imputacion temporal de rentas del trabajo cuando
sean exigibles tiene una regla especial para los casos en que por circunstancias justificadas no impu-
tables al contribuyente, los rendimientos del trabajo se perciban en periodos impositivos distintos a
aquellos en que fueron exigibles, pues siguen siendo atribuibles al que fueron exigibles, pero se im-
putaran a ellos cuando se perciban, con una declaracion-liquidacion complementaria, sin intereses,
recargos, ni sanciones. No obstante, si la demora en el cobro se debe a la existencia de un conflicto
judicializado, la actual normativa prescribe que esas rentas del trabajo han de imputarse al periodo
impositivo en que adquiera firmeza la resolucion judicial, al amparo del articulo 14.2 b) in fine de
la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (LIRPF), y no al que fueron exigibles,
lo que resulta una diferencia de trato carente en nuestra opinion de logica juridica.

Se discrimina, en definitiva, el periodo al que debe imputarse en funcion de que se haya acu-
dido o no a los tribunales, y ello sin perjuicio de que las circunstancias del retraso sean en puridad
imputables al trabajador, al limitarse a obtener en sede judicial la tutela de sus derechos. Pues bien,
este régimen puede presentar algunos problemas y disfunciones técnicas, y en determinadas ocasio-
nes podria vulnerar el principio de capacidad econdémica en casos concretos, especialmente cuando
la resolucion judicial adquiera firmeza después de finalizado uno o dos periodos impositivos, pero
antes de que hayan transcurrido dos anos desde que fueron exigibles, en cuanto que la renta obteni-
da como consecuencia de la resolucion judicial se imputara a un mismo periodo impositivo, cuan-
do puede pertenecer en realidad, en la parte correspondiente, a mas de dos periodos impositivos.

Asi las cosas, la situacion de aquel contribuyente que decide acudir a los tribunales para re-
solver un conflicto retributivo laboral con trascendencia en el IRPF, frente al que no acude, obte-
niendo sin embargo el mismo importe por satisfaccion extraprocesal, al amparo de la normativa
vigente produce hoy en dia efectos tributarios diferentes, cuando en puridad desde el punto de
vista de la capacidad econdmica por la renta obtenida deberia resultar en ambos casos coincidente.
Y todo ello, al margen de los problemas en que se encuentran muchos trabajadores que disponen
de una sentencia firme y la empresa no la cumple, entre otros, que dejan de percibir la prestacion
por desempleo a pesar de no ser atin readmitidos.

Notese que esta cuestion resulta de gran actualidad juridica, pues en los tltimos afios han sido
numerosos los supuestos de jubilaciones que se han declarado contrarias a derecho teniendo las
empresas que readmitir al jubilado que durante el tiempo de conflictividad habia percibido la pen-
sion (el caso mas reciente es el de la STS del 22 de octubre de 2015 (NFJ052999), que confirma
la nulidad de una Orden de la Generalitat Valenciana que obligd al personal sanitario a jubilarse a
los 65 afios), asi como los casos de expedientes de regulacion de empleo (ERE), que han sido anu-
lados, debiendo abonarse salarios de tramitacion a trabajadores que hasta alcanzar firmeza la re-
solucion judicial habian venido percibiendo, todo o parte del tiempo, prestaciones por desempleo.

8 www.ceflegal.com



E G. Orén y P. Chico Salarios de tramitacion y rentas irregulares

Incluso, un caso que ha alcanzado una importante repercusion mediatica por los efectos la-
borales, pero que es perfectamente comparable a muchisimos otros de empresas no tan notorias,
ha sido el de la compaiiia Coca-Cola, que inici6 el 2 de enero de 2014 el tramite para un proce-
so de despido colectivo, anulandose por la Audiencia Nacional en junio de 2014 (NSJ050185),
y confirmado por el Tribunal Supremo en abril de 2015 (NSJ051634), lo que llevo tanto a orde-
nar la readmision de los trabajadores, y por el que mediante Auto de 30 de septiembre de 2015
(NSJ052979) la Audiencia Nacional tuvo que volverse a pronunciar sobre la adecuacion de unas
readmisiones, y ordenando otras, como a abonar a todos los empleados afectados que enume-
ra por el conflicto laboral los salarios de tramitacion, ademas de tener que adicionarse el interés
anual del interés legal del dinero de mas dos puntos desde la fecha del despido hasta la fecha de
la presente resolucion, que como venimos sefialando fue de 30 de septiembre de 2015.

La trascendencia de la problematica fiscal puede facilmente acreditarse a través de las numero-
sas consultas que han sido planteadas por trabajadores con ocasion del reconocimiento de derechos
laborales, y la consiguiente percepcion de los salarios de tramitacion devengados, sin que tengamos
noticia de mas sentencias de las que se citan mas adelante en las que se haya suscitado el problema
de la imputacion temporal distintos de los que se discute la procedencia de la aplicacion de la reduc-
cion del 40 %, actualmente del 30% en los casos de rendimientos irregulares generados en mas de
dos ailos, pues no es equiparable el caso de la Sentencia 1060/2013, de 29 de noviembre, del Tribunal
Superior de Justicia (TSJ) de Madrid (NFJ061303), que se refiere al cambio de naturaleza de rentas al
resolverse en el orden social que se estaba ante una relacion laboral, dejando sin efecto la mercantil.
Asimismo, también ha suscitado problemas ante los tribunales la practica de las retenciones y en su
caso la procedencia o no de la elevacion al integro, cuestion que excede del ambito de este trabajo.

Asi, sin animo de exhaustividad pueden citarse las siguientes contestaciones de la Direc-
cion General de Tributos (DGT) que confirman el caracter recurrente de dicha problematica y la
relevancia respecto de la solucion a adoptar en todos estos casos. Asi las cosas, Resoluciones de
la DGT de 4 de junio de 2012 [V1215/2012 (NFC044761) y V1218/2012 (NFC044767)]; de 10
de diciembre de 2012 [V2334/2012 (NFC045949) y V2335/2012 (NFC045950)]; de 17 de enero
de 2013 [V0108/2013 (NFC046345)]; de 16 de abril [V1282/2013 (NFC047560)] y de 25 de
abril de 2013 [V1427/2013 (NFC047658)]; de 18 de junio de 2013 [V2037/2013 (NFC048302)];
de 24 de febrero de 2014 [V0390/2004 (NFC036490)]; de 26 de marzo de 2014 [V0827/2014
(NFC050609)]; de 10 de julio de 2014 [V1841/2014 (NFC051972)]; de 7 de agosto de 2014
[V2208/2014 (NFC052094)]; de 23 [V2481/2014 (NFC052555)] y de 24 de septiembre de 2014
[V2501/2014 (NFC052474)]; de 1 [V3224/2014 (NFC053391)] y 23 de diciembre de 2014
[V3364/2014 (NFC053358)]; y de 9 de junio de 2015 [V1807/2015 (NFC055411)].

Al hilo de esta cuestion, consideramos que sigue viva también cierta problematica respec-
to de la imputacion temporal con ocasion de la percepcion de indemnizaciones que traen origen
en incumplimientos de contratos civiles (STS de 6 de octubre de 2001), asi como de reclamacio-
nes sobre el importe del justiprecio y de los intereses derivados del retraso en el cobro de expro-
piaciones [vid., entre otras, las SSTS de 30 de octubre de 2003 (NFJ015682), de 9 de febrero de
2012, de 29 de abril de 2013 (NFJ052035) y de 10 de marzo de 2014 (NFJ053906); asi como las
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SSTSJ de Madrid de 7 de febrero (NFJ057428), 23 de mayo (NFJ056692) y 25 de julio de 2013;
del Principado de Asturias de 20 de octubre de 2014 (NFJ057593); de Cataluila de 6 de octubre
de 2005 (NFJ022465); de la Comunidad Valenciana de 25 de septiembre de 2012 y de 17 de junio
(NFJ052043) y 2 de julio de 2013; y de Andalucia de 11 y 18 de julio de 2011 (NFJ045110) y
de 23 de julio de 2012 (NFJ049066)]; supuestos estos cuyos ingresos ya no tendrian la califica-
cion de rendimientos del trabajo, sino propiamente de ganancias patrimoniales. En estos casos,
el reconocimiento judicial del derecho traera consigo que, de acuerdo con la normativa vigente,
la ganancia de patrimonio producida haya de imputarse de acuerdo con el articulo 14.2 a) de la
LIRPF al periodo impositivo en que adquiera firmeza la sentencia judicial.

Por otro lado, y en relacion con algunos de los supuestos mencionados, o referidos en algunas
de las consultas citadas, resulta evidente que existe cierta conflictividad y que entre otras opciones
infra apuntadas, podria también resolverse por via interpretativa, y que gravita sobre el importe
que se debe computar como renta sujeta en el ejercicio en que adquiere firmeza la sentencia, esto
es, si lo debe ser por el total del importe percibido con ocasion de la resolucion judicial, o tinica-
mente por la diferencia de lo que ya se haya ingresado hasta el momento en que se dicta el fallo.

II. NATURALEZA TRIBUTARIA Y EFECTOS DE LA IMPUTACION
TEMPORAL DE LOS INGRESOS DERIVADOS DE LOS SALARIOS
DE TRAMITACION AL MOMENTO DE SER FIRME LA RESOLUCION
JUDICIAL

El articulo 17.1 de la 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 Sociedades,
sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio (LIRPF), define los rendimientos inte-
gros del trabajo como «todas las contraprestaciones o utilidades, cualquiera que sea su denomi-
nacion o naturaleza, dinerarias o en especie, que deriven, directa o indirectamente, del trabajo
personal o de la relacion laboral o estatutaria y no tengan el caracter de rendimientos de activi-
dades econdmicasy.

Asi las cosas, las cantidades cobradas por los trabajadores en concepto de salarios de trami-
tacion tienen la calificacion tributaria de rendimientos del trabajo sujetos al IRPF.

En cuanto a su imputacion temporal, el articulo 14.1 a) de 1a LIRPF establece, como regla ge-
neral, que los rendimientos del trabajo se imputan al periodo impositivo en que son exigibles por
su perceptor.

Junto a esta regla general, las letras a) y b) del apartado 2 del citado articulo establecen una
serie de reglas especiales que tienen incidencia en el caso que nos ocupa:

«a) Cuando no se hubiera satisfecho la totalidad o parte de una renta, por encon-
trarse pendiente de resolucion judicial la determinacion del derecho a su percepcion o

10 www.ceflegal.com



E G. Orén y P. Chico Salarios de tramitacion y rentas irregulares

su cuantia, los importes no satisfechos se imputaran al periodo impositivo en que aque-
lla adquiera firmeza.

b) Cuando por circunstancias justificadas no imputables al contribuyente, los
rendimientos derivados del trabajo se perciban en periodos impositivos distintos a
aquellos en que fueron exigibles, se imputaran a estos, practicandose, en su caso, au-
toliquidacion complementaria, sin sancidn ni intereses de demora ni recargo alguno.
Cuando concurran las circunstancias previstas en el parrafo a) anterior, los rendimien-
tos se consideraran exigibles en el periodo impositivo en que la resolucion judicial
adquiera firmeza.

La autoliquidacion se presentara en el plazo que media entre la fecha en que se
perciban y el final del inmediato siguiente plazo de declaraciones por el impuesto».

Como antecedente legislativo cabe apuntar que el ya derogado articulo 14.2 de la Ley
40/1998, del IRPF, recogia en idénticos términos dicha regla especial de imputacion temporal.

Pues bien, la doctrina administrativa citada anteriormente, asi como diversa jurisprudencia
[vid., entre otras, SSTSJ de Madrid de 18 de septiembre de 2008 (NFJ061304) y de 7 de febrero
de 2013 (NFJ057433) y de la Comunidad Valenciana de 19 de junio de 2012 (NFJ061306)], dic-
tadas hasta la fecha, han venido entendiendo, al amparo de lo que dispone el citado articulo 14.2
en su letra b), que en los supuestos de reconocimiento de derechos econdomicos laborales ante los
tribunales, y pese a que la cuestion litigiosa dirimida tuviera origen en el pago de un «atraso»,
debera aplicarse lo dispuesto en su ultimo inciso a los efectos de imputar las rentas percibidas
«en el periodo impositivo en que la resolucion judicial adquiera firmezay.

Esta disposicion, no debe perderse de vista, lleva a imputar temporalmente los ingresos la-
borales que han podido ser devengados durante varios afios a un unico periodo impositivo, pro-
duciéndose de forma artificial un exceso de progresividad que incluso no podra ser corregida
bajo su calificacion como rendimiento irregular o plurianual (a los efectos de la aplicacion de
la reduccion del 30 %) si no han transcurrido mas de dos afios de generacion de la renta. Asi, se
ha sefialado por la DGT en contestaciones de 4 de junio de 2012 [V1215/2012 (NFC044761) y
V1218/2012 (NFC044767)], de 18 de junio de 2013 [V2037/2013 (NFC048302)], de 9 de junio
de 2015 [V1807/2015 (NFC055411)] y de 23 de septiembre de 2014 [V2481/2014 (NFC052555)].

Esta Glltima, por ejemplo, es de especial interés, en cuanto afecta a un caso de jubilacion pos-
teriormente declarada improcedente, y en la que no se reconoce por la Administracion la aplicacion
de la reduccion, por aquel entonces del 40 % —hoy del 30 %—, por no superar el plazo necesario
de dos afios y un dia para su consideracién como renta irregular, a pesar de afectar a rentas de los
afios 2012, cuando se produjo la jubilacion, 2013, y 2014 en que se anul6 la misma, frente a la
contestacion de 1 de junio de 2014 [V3224/2014 (NFC053391)], que por fortuna si se considerd
aplicable dicho régimen por tener origen dichos salarios en un plazo de generacion de cuatro afios.

Asimismo, debe sefialarse que conforme al tenor literal de la ley son «los importes no satisfe-
chos (los que) se imputaran al periodo impositivo en que aquella (la sentencia) adquiera firmezay.
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III. CRITERIO INTERPRETATIVO DE IMPUTACION DE LA RENTA
QUE TRAE ORIGEN EN LA PERCEPCION DE LOS DERECHOS
ECONOMICOS DERIVADOS DE SALARIOS DE TRAMITACION

En el ambito laboral, la regularizacion de dicha situacion no plantea especial problematica
en cuanto que el articulo 268.5 b) del reciente texto refundido de la Ley General de la Seguridad
Social, aprobado por Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre (con anterioridad al 1 de
enero de 2016, dicho aspecto se regulaba por el art. 209.5 del TRLGSS, aprobado por el RDLeg.
1/1994, de 20 de junio), dispone que en caso de readmision del trabajador despedido las cantida-
des percibidas por la prestacion de desempleo resultan incompatibles con la percepcion de sala-
rios de tramitacion y se consideran indebidas por causa no imputable al trabajador. En ese caso,
el empresario debera ingresar a la entidad gestora las cantidades percibidas por el trabajador, de-
duciéndolas de los salarios de tramitacion, con el limite de la suma de tales salarios. Si la cuantia
de la prestacion superara la de los salarios, se reclamara la diferencia al trabajador.

Esta forma de proceder ha sido secundada por algunas comunidades autonomas al haberse
dictado sentencias que dejaban sin efecto jubilaciones y ordenaban el reingreso en el puesto de
trabajo, casos en los que alguna comunidad ha satisfecho a la Seguridad Social el importe de las
pensiones satisfechas por el periodo correspondiente, y al trabajador readmitido le ha satisfecho
la diferencia. En otros casos, al trabajador se le ha satisfecho la totalidad, debiendo ser ¢l quien
reintegra directamente la pension percibida.

Asimismo, la devolucion de la cantidad percibida en concepto de prestacion por desempleo
o de jubilacion, con el criterio que viene postulando la DGT podra tener incidencia tributaria en
la declaracion correspondiente al ejercicio en la que se declaré como ingreso, pues de acuerdo
con el articulo 120.3 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, el trabajador que
present6 la autoliquidacion del IRPF incluyendo en su momento las cantidades derivadas de la
prestacion por desempleo, ahora con motivo de la devolucion a la Tesoreria de la Seguridad So-
cial de dichos importes podra en su caso instar la rectificacion de dicha autoliquidacion conforme
al procedimiento regulado en los articulos 126-129 del Reglamento General de las actuaciones y
los procedimientos de gestion e inspeccion tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los
procedimientos de aplicacion de los tributos, aprobado por Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio.

En estos casos, la DGT no ha optado por aplicar el criterio de otros supuestos calificados
por ella misma como «gastos por cuenta de terceros», que si son deducibles para el pagador y no
son renta para el tercero que los provoca, a diferencia de si se le satisface una cantidad a tanto
alzado para que €l decida como cubrir esos gastos; ni entiende que se trata de movimientos de
tesoreria (en sede del trabajador), y considera que toda la cantidad satisfecha como consecuencia
de la sentencia es renta del ejercicio en que es firme la misma, proyectando efectos sobre ejerci-
cios anteriores, al poder instar la rectificacion de sus autoliquidaciones.

Este criterio postulado por la DGT, sin embargo, no es coincidente con las conclusiones que se
extraen de cierta posicion jurisprudencial, como es el caso de la STS de 14 de abril de 2000, recurso
de casacion nimero 5161/1995 (NFJ061301), cuyo ponente fue Alfonso Gota Losada, al declarar que:
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«En los impuestos cuyo hecho imponible, como dice el articulo 25.2 de la Ley Ge-
neral Tributaria, vigente en los afios a que se refieren los presentes autos, consista en un
acto o negocio juridico, si se ha acordado bajo condicidn resolutoria es incuestionable
que el cumplimiento de la misma, llevara consigo su resolucion, que por su propia na-
turaleza se retrotraera al momento de su celebracion y llevara consigo la devolucion del
impuesto correspondiente, salvo que hubiera existido efecto lucrativo, pero estas normas
no son aplicables del mismo modo en los impuestos cuyo hecho imponible se delimi-
ta atendiendo a conceptos economicos, como ocurre con el Impuesto sobre Sociedades,
porque para este el acto o contrato inicial es una operacion econdémica que ha generado
un resultado, supongamos que positivo, que se contabiliza como beneficio, y tributa por
impuesto sobre sociedades, pero si afios después, se resuelve el contrato por cumplimiento
de una condicion resolutoria o por anulacion, rescision o resolucion judicial o adminis-
trativa, este acto resolutorio es una operacion economica distinta, que se contabiliza en
el ejercicio en que se ha producido, y que probablemente habra generado una pérdida,
de ahi que en el Impuesto sobre Sociedades no haya que retrotraer los efectos de la anu-
lacion, resolucion, etc., de los actos o contratos al momento en que se pactaron, sino que
se reflejan, como una operacion distinta, en el ejercicio, insistimos, en que se producen.

No es aplicable, por tanto, sin mas, la normativa del Impuesto sobre Transmi-
siones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, propia de las condiciones re-
solutorias de los actos y contratos, a las reducciones, deducciones y demas beneficios
fiscales del Impuesto sobre Sociedades, de modo que la imputacion temporal de los
efectos del incumplimiento posterior de los requisitos para disfrute de los mismos, de-
bera hacerse de acuerdo con sus normas especificas, si existieren, como es el caso de
la anterior Prevision para Inversionesy.

En efecto, con este criterio seria posible la compensacion de importes percibidos hasta la
fecha de la resolucion judicial firme con los que han de satisfacerse conforme a la sentencia ju-
dicial, considerandose inicamente como renta del ejercicio los importes que no habian sido sa-
tisfechos, es decir, la diferencia entre los hasta entonces percibidos y la suma total, no debiendo
rectificar ninguna declaracion-liquidacion anterior.

Acorde con el criterio de la sentencia parcialmente transcrita es el criterio que la misma DGT
ha expresado en relacion con las devoluciones del Impuesto sobre las Ventas Minoristas de De-
terminados Hidrocarburos (IVMDH) —que fue declarado contrario al Derecho comunitario—, en la
Consulta V2436/2014, de 16 de septiembre (NFC052150), en la que considera que la devolucion
del IVMDH, contabilizado en su dia como gasto, debe imputarse como ingreso en la base imponi-
ble del Impuesto sobre Sociedades del ejercicio en que se reconoce el derecho a su devolucion, sin
tener que presentar declaracion complementaria alguna que rectifique las autoliquidaciones de los
afios anteriores afectados.

En el Auto de la Audiencia Nacional citado de 30 de septiembre pasado (NSJ052979) en el
conflicto del ERE de Coca-Cola (contra el que cabia recurso de reposicion y fue interpuesto por
los sindicatos, desconociendo por tanto en qué momento puede alcanzar firmeza), se fijan canti-
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dades en concepto de salarios de tramitacion que en algunos casos exceden de los 100.000 euros,
aunque la propia resolucion sefiala que sin perjuicio de que se deduzcan las cantidades que hayan
percibido y que sean incompatibles con los salarios de tramitacion. En la hipdtesis de que la fir-
meza se produzca en 2015, cuando se satisfagan, con el criterio postulado por la DGT, deberan
imputarse a dicho periodo impositivo, y, por su total importe, situdndose en el tipo maximo de
progresividad, correspondiendo sin embargo a salarios pertenecientes a 2014 y 2015, y debien-
do presentar una rectificacion de la autoliquidacion de 2014, que tuvo un tipo normalmente mas
reducido, al quedar sin efecto las prestaciones por desempleo percibidas.

En casos como los enumerados mas arriba, como el que se refiere en la Consulta V2481/2014,
de 23 de septiembre (NFC052555), semejante a los planteados en las Consultas V1841/2014
(NFC051972) y V3364/2014 (NFC053358), seria posible realizar una interpretacion de la norma
no solo menos onerosa para los contribuyentes, sino mas adecuada a la contribucion conforme
al principio de capacidad econdomica proclamada en nuestra Constitucion. La progresividad del
impuesto debe surtir sus efectos sobre una riqueza real, no meramente formal. En estos casos
no se trata de la percepcion de unos atrasos mas o menos elevados, sino de la percepcion como
consecuencia de una resolucion judicial firme, de unas sumas de dinero, como rendimiento del
trabajo, por un concepto distinto a las que ya se habian percibido y gravado, y que estas ultimas
como consecuencia de la sentencia y del nuevo cobro deben devolverse.

El IRPF grava la renta de las personas fisicas, y su objeto es la renta del contribuyente, con-
cepto econdmico y juridicamente delimitado en la ley. La regla del articulo 14.2 a) de la LIRPF
es aplicable cuando no se hubiera satisfecho la totalidad o parte de una renta, pendiente de reso-
lucion judicial, siendo los importes no satisfechos imputados al periodo en que adquiera firmeza
la sentencia. Esta regla es aplicable para cualquier tipo de renta, incluidos los rendimientos del
trabajo, como aclara el mismo precepto en su nimero 2 b), si bien si se trata de estos se imputa-
ran al periodo en que se produzca la firmeza, pero no habran de declararse hasta que se satisfagan.

La sentencia que anula una jubilacion o despido, y que comporta el abono de los salarios de
tramitacion, asi como conlleva la devoluciéon de cantidades percibidas como consecuencia de la
situacion después declarada no conforme a derecho, no puede tener como efecto la negacion de la
realidad, incluso fiscal y la capacidad economica puesta de manifiesto en los afios en que se percibie-
ron las cantidades que han de devolverse. En esos afios hubo renta, se disfruto y se tributé por ella.

Desde el punto de vista de la renta del contribuyente, el cobro de las cantidades en el afio de
firmeza de la sentencia materialmente supone el cobro de la diferencia respecto de lo que habia
cobrado y que debe devolver. Supone percibir una parte de renta que no se habia obtenido, esto es,
«importes no satisfechos». En los afios anteriores la capacidad econémica existente ya se gravo,
y como efecto de la sentencia percibe una parte de renta que no percibio en los afos anteriores,
pues la otra parte ya la percibid, aunque de otro pagador a quien debe reintegrarle ¢l (o la propia
empresa) los pagos que eran debidos y que como consecuencia de la improcedencia de la jubila-
cion o despido pierde el derecho a obtenerlos por ese concepto, pero su importe se sustituye por
el nuevo pago, que solo en el importe que exceda de lo ya cobrado y tributado en los afios ante-
riores, es la capacidad econdémica que ahora aflora.
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El pago de la cantidad de los salarios de tramitacion constituye un flujo monetario, y no
todo su importe representa renta disponible. No lo es en la parte concurrente con la percibida en
afios anteriores, que fue renta, que sirvid para subsistir y en su caso incrementar la riqueza del
perceptor y por la que se tributo, y que debe devolverse precisamente en el importe cobrado y
que es compensado con la parte concurrente de los salarios de tramitacion, que solo en el exceso
sobre lo cobrado con anterioridad puede ser manifestacion de capacidad economica susceptible
de gravamen en el ejercicio en que la sentencia sea firme.

Si la calificacion formal de las rentas no incidiera en la cuantificacion del gravamen, o los
limites a la compensacion e integracion de rentas en la base imponible fuese sintética, podria
compensarse en su totalidad la devolucion que efectivamente se produce en el afio de la firmeza
de la sentencia, con el importe percibido, pues la salida de fondos que supone la devolucion se
produce en el mismo afio y no es voluntaria, y también puede considerarse una pérdida patrimo-
nial (si la renta se enmarcara entre las rentas de actividad econdmica no habria problema alguno,
ni material, ni formal, para compensar el ingreso con la salida que supone la devolucién, pues se
reflejaria el ingreso total y se deduciria como gasto la cantidad devuelta).

En definitiva, ademas de la «opciony, entre poder practicar una rectificacion de las autoliqui-
daciones de afios anteriores, o la de computar como pérdida patrimonial la necesaria devolucion, sin
perjuicio de los importantes limites aplicables en la legislacion vigente en esos casos, la ley también
puede interpretarse en el sentido de que la devolucion obligada de las cantidades no puede alterar la
realidad econdmica, la capacidad economica, la renta, de los afios anteriores. Que es una operacion
distinta, que se produce en el afio de la firmeza de la sentencia, la misma que comporta un nuevo in-
greso, relevante fiscalmente solo por la diferencia o el exceso, que es la verdadera capacidad econo-
mica que se pone de relieve como consecuencia de la ejecucion de la misma. Esto es, de conformidad
con el articulo 14.2 a) de la LIRPF, se deberia gravar la parte de una renta que no se habia percibi-
do, no la totalidad de la que ahora se percibe, pues parte de ella ya fue objeto de gravamen cuando
se obtuvo y surtio sus efectos reales en cuanto a poder atender a las necesidades del contribuyente.

Este entendemos que también podria ser el criterio aplicable en los casos en que el rendi-
miento se haya generado en mas de dos afios y se pueda calificar como irregular. El rendimien-
to irregular puede ser todo, si el contribuyente opta por rectificar las rentas de afios anteriores
no prescritas, y aplica la reduccion del 30% sobre el total importe que derive de la resolucion
judicial. Pero también seria posible no rectificar las autoliquidaciones de afios anteriores y solo
considerar irregular el importe de la diferencia entre lo derivado de la sentencia y las cantidades
percibidas en afos anteriores y que deben devolverse, aplicando por tanto la reduccion del 30 %
unicamente sobre esa diferencia. La decision la debiera poder tomar el contribuyente en funcion
de su situacion global de rentas de los distintos ejercicios afectados en su caso.

No obstante, en el caso enjuiciado por el TSJ de Navarra en Sentencia 43/2002, de 21 de
enero (NFJ061302), relativa a unos salarios de tramitacion, la Administracion tributaria aplico a
cada anualidad el importe correspondiente a cada una de ellas, si bien lo que se ventilaba era la
posible exencion o no de los citados salarios, como en la Sentencia de 8 de junio de 2001 del TSJ
de Andalucia, dictada en el recurso nimero 2472/1997 (NFJO11587).
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La evidencia de que el IRPF no debe gravar flujos dinerarios que no suponen renta se encuen-
tra también en que la parte percibida en el mismo periodo impositivo en concepto de prestacion por
desempleo o pension se vuelve irrelevante al gravarse las cantidades correspondientes a los salarios
del mismo periodo. La pension o prestacion por desempleo del mismo ejercicio se ha cobrado, pero
al devolverse no ha de tributar. ;Las cantidades que si tributaron, por qué han de dejar de tributar en
el afio en que se obtuvieron para hacerlo de nuevo y con un tipo mas elevado si en el importe concu-
rrente correspondiente a periodos devengados ya tributaron atendiendo a los niveles de renta real?

IV. HIPOTESIS FACTICA QUE JUSTIFICARIA UNA MODIFICACION DE
LA NORMATIVA ACTUAL

Como se ha advertido supra, pueden producirse situaciones de tension con los principios
constitucionales tributarios del articulo 31 de la Constitucion espafiola (CE) en aquellos supuestos
que tras el reconocimiento de un derecho econémico conforme a lo dispuesto en el articulo 14.2 b)
in fine de la LIRPF, las cantidades adeudadas se imputan en su totalidad al periodo impositivo en
que la resolucion judicial es firme, singularmente cuando parte de ellas ya hayan sido gravadas
en otros ejercicios. Notese que cuando la renta imputada a un tnico ejercicio no se haya generado
en un plazo superior a dos aflos no resultara aplicable la reduccion del 30 % (como renta irregular
ex art. 26.2 de la LIRPF) produciéndose un incremento de la progresividad que daré lugar a un
sobregravamen, lo que resulta criticable con base en los siguientes argumentos:

* Se va a imputar temporalmente la renta a un momento totalmente distinto al que
se generaron los ingresos, con lo que se establece una ficcion que carece de una
logica juridica.

» Enlos supuestos de conflictos laborales (tal como sucede con el pago de «atrasos»)
se establece una regla de imputacion distinta dependiendo de que la cuestion se
judicialice o no, perjudicando dicha medida al trabajador que precisamente ve es-
timadas sus pretensiones frente al empleador en instancias judiciales.

* En muchas casos, este exceso de progresividad, que se produce con ocasion de
imputar artificialmente todas las rentas al momento en que la «resolucion judicial
es firmey, lleva a resultar mucho mas oneroso que el derivado de la propia situacion
denunciada, o al que se derivaria si se hubiera llegado a un acuerdo a través de un
acto de «conciliaciony», produciéndose un agravio comparativo incompatible con
el principio de igualdad con estas otras situaciones en las que no existe resolucion
judicial firme para el reconocimiento de un derecho econémico.

* Asimismo, se lesiona el principio de capacidad econdmica en términos de igualdad
impositiva, en cuanto que aquellas situaciones que dan lugar a un reconocimiento
judicial de un derecho laboral por una causa ajena al trabajador, se encuentran so-
metidas a una presion fiscal superior al resto de situaciones en la que no existe in-
tervencion judicial para el reconocimiento de ese derecho econdmico.
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V. CONCLUSIONES Y PROPUESTAS DE LEGE FERENDA

Al margen del posible cambio interpretativo apuntado en el epigrafe anterior, y que encuentra
un apoyo jurisprudencial, de mantenerse los postulados hasta ahora expresados en consultas tribu-
tarias, seria deseable llevar a cabo alguna modificacion normativa en alguno de estos dos sentidos:

1.2

La conveniencia o no de limitar la regla de imputacion al periodo en que la resolu-
cién judicial sea firme unicamente a los supuestos en los que exista incertidumbre
respecto de la cuantia (indemnizaciones de cualquier naturaleza —civil, laboral, ad-
ministrativa—), pero no de aquellos otros supuestos referidos al reconocimiento de
«derechos» y en los que no existe inconcrecion respecto de la cuantia a percibir si
se reconocen. En estos lltimos casos no existe incerteza respecto del montante, con
lo que carece de sentido que por haberse tenido que reconocer por via judicial dicho
derecho haya de imputarse la renta conforme a un criterio distinto (momento en que
es firme la resolucion judicial) frente al del devengo-exigibilidad que seria el que le
hubiera correspondido originariamente si no hubiera tenido que acudir forzosamen-
te a los tribunales para el reconocimiento de su derecho. No debe perderse de vista
que el tratamiento tributario diferente que dispensa la norma dependiendo de que se
acuda o no a los tribunales para el reconocimiento de este derecho puede ser utiliza-
do de forma torticera por algun empleador para que acepte el trabajador el acuerdo
propuesto por el empresario en el acta de conciliacion a riesgo que de no aceptarse,
y tenga finalmente que acudirse a los tribunales para su reconocimiento, el trabajador
se veria abocado a imputar todas las rentas acumuladas en la mayoria de las ocasio-
nes a un unico periodo impositivo con un exceso artificial de la progresividad.

En conclusion, seria deseable restringir la regla especial de la letra a) del articulo
14.2 de la LIRPF que imputa la renta percibida al periodo impositivo en que se dicte
resolucion judicial tinicamente en aquellos supuestos en los que exista un reconoci-
miento respecto de una «cuantia» indeterminada, no en la de simples reconocimientos
de «derechos», pues en estos ultimos casos de acciones meramente declarativas, no
existe incerteza respecto del montante, con lo que carece de sentido que por haberse
tenido que reconocer por via judicial dicho derecho haya de imputarse la renta con-
forme a un criterio distinto (momento en que se dicta la resolucion judicial) frente al
del devengo-exigibilidad que era el que le hubiera correspondido originariamente.

En esa linea, propondriamos la siguiente redaccion normativa para corregir dicha
disfuncion técnica:

«a) Cuando no se hubiera satisfecho la totalidad o parte de una renta,
por encontrarse pendiente de resolucion judicial respecto de la determinacion
de su cuantia, 1os importes no satisfechos se imputaran al periodo impositi-
vo en que aquella adquiera firmeza. El resto de supuestos de reconocimien-
to de derechos por via judicial se imputaran al periodo impositivo en que
fueran exigibles dichas rentas.
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b) Cuando por circunstancias justificadas no imputables al contribu-
yente, los rendimientos derivados del trabajo se perciban en periodos im-
positivos distintos a aquellos en que fueron exigibles, se imputaran a estos,
practicandose, en su caso, autoliquidacion complementaria, sin sancion ni
intereses de demora, ni recargo alguno.

La autoliquidacion se presentara en el plazo que media entre la fecha
en que se perciban y el final del inmediato siguiente plazo de declaraciones
por el impuestoy.

Inclusion de un nuevo supuesto de rendimiento del trabajo «obtenido de forma
notoriamente irregular en el tiempo» a los rendimientos obtenidos como conse-
cuencia de una sentencia judicial firme con un periodo de generacion superior al
aflo. No seria conveniente generalizarlo a todos los casos, pues si el periodo de
generacion fuera inferior al aflo se verian discriminados favorablemente respecto
de aquellos otros trabajadores que hubieran llegado a un acuerdo extrajudicial.

Actualmente los casos de reconocimiento de derechos respecto de rentas pen-
dientes de su percepcion solo dan lugar a la reduccion del 30 % por obtencion de
rentas plurianuales cuando dichos ingresos devengados tienen un plazo de gene-
racion de mas de dos afios, con lo que la aplicacion de la regla especial de impu-
tacion temporal produce agravios comparativos entre aquellos casos cuya renta
se genera en mas de dos afos frente a los de plazo de generacion inferior que no
tienen la consideracion de renta irregular y que, por tanto, resultan discriminados.

Pues bien, con el fin de suavizar este exceso de progresividad sobre este tipo de rentas
que no alcanzan el plazo de generacion de dos afios y un dia, se les podria calificar
reglamentariamente como «rentas obtenidas de forma notoriamente irregulares en
el tiempo» al objeto de que fueran merecedores también de la reduccion del 30 %.

En esa linea, propondriamos, o bien la inclusion de una disposicion adicional tri-
gésimo novena (si solo se pretendiera aplicar para algunos supuestos en particu-
lar), o bien si se pretendiera dar un alcance general, la introduccién de un nuevo
apartado h) al articulo 11 del Reglamento del IRPF con la siguiente redaccion:

«[...] ) Imputaciones temporales de rentas derivadas de reconocimien-
to de derechos laborales por resoluciones judiciales firmes con un plazo de
generacion superior a un afio».

Notese que se condicionaria la aplicacion de este supuesto al plazo de mas de un
aflo para ser merecedor de dicha reduccion con el fin de no favorecer en exceso
estos supuestos frente al resto de supuestos no litigiosos o de aquellos que se hayan
resuelto a través de acuerdos extrajudiciales.

En conclusioén, entendemos que existen tres opciones (dos que pasarian por una modifica-
cion legislativa bien de la ley, o bien del reglamento, junto con una tercera que versaria en rea-
lizar una interpretacion distinta a la que se mantiene por la Administracion actualmente), y que
entendemos mejoraria cualquiera de ellas la situacion actual, que resulta en la actualidad injusta
al generar tension con el principio constitucional de capacidad econdmica.
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I. INTRODUCCION

El Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones (en adelante, ISD) es un tributo de titularidad
estatal que se encuentra parcialmente cedido a las comunidades autonomas, quienes en virtud
de lo dispuesto en la Ley 22/2009, de 18 de diciembre, reguladora del vigente modelo de finan-
ciacion autonomica, pueden establecer reducciones en la base imponible, modificar la tarifa del
impuesto, determinar las cuantias y coeficientes del patrimonio preexistente, regular deduccio-
nes y bonificaciones de la cuota, asi como dictar normas de gestion y liquidacion. La mayoria de
comunidades autonomas se ha decantado por legislar en el ambito de las reducciones y bonifica-
ciones, mediante la implantacion de beneficios fiscales de nueva creacion o con la mejora de los
previamente establecidos en la legislacion estatal', siendo mas reducidos los supuestos en los que
se regulan aspectos relacionados con la gestion de esta figura tributaria®.

En su acepcion tradicional y clasica, sostiene el profesor PALAO TABOADA, la gestion tribu-
taria consistia esencialmente «en liquidar los tributos, es decir, instruir el procedimiento de li-
quidacion y dictar el correspondiente acto administrativoy, definiéndola, negativamente, «como
la actividad de aplicacion de los tributos que no es ni inspeccion ni recaudacion»’. Como se re-
cordara, la Ley 230/1963, de 28 de diciembre, General tributaria, parecia alterar esta concepcion,
cuando regulaba, bajo la riibrica de «Gestion tributaria», en su titulo III: los procedimientos de
gestion tributaria (capitulo III), la inspeccion de los tributos (capitulo VI) y la revision de actos
en via administrativa (capitulo VIIT)*. Ello provocaba que cuando queria efectuarse una alusion

! Dato que puede contrastarse con los consignados en el capitulo IV, del libro electronico Tributacion autonomica. Me-
didas 2015, Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas, Madrid, 2015, pags. 63 a 276.

La mayoria de comunidades auténomas han ejercitado competencias normativas en la gestion de este tributo fijando
obligaciones formales para los notarios, los registradores de la propiedad y los registradores mercantiles. «Estos estan
obligados a remitir, en algunos casos por via telematica, al 6rgano competente de su comunidad en materia de tribu-
tos, una declaracion informativa de los elementos basicos de las escrituras autorizadas (es el caso de los notarios), o
en el supuesto de registradores, la relaciéon de documentos que contengan actos o contratos sujetos a este Impuesto de
Sucesiones y Donaciones». (ALFONSO GALAN, R.: «Articulo 48. La cesion del ISD. Alcance y contenido», £/ sistema
de financiacion de las comunidades autonomas. Comentario a la Ley 22/2009, de 28 de diciembre, tras la Sentencia
del Estatuto catalan, LAGO MONTERO, J. M. (dir.), Dykinson, Madrid, 2010, pag. 363).

«La gestion tributaria y el proyecto de Reglamento, Jurisprudencia Tributaria, nim. 4, 2006, pag. 2.948.

En palabras de ArIAS VELASCO, «La LGT utiliza el término gestion dandole diversa amplitud. Asi, en su articulo
90 divide las funciones de la Administracion en materia tributaria en funciones de gestion, para la liquidacion y re-
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especifica a los procedimientos regulados en el capitulo III, se hiciera mencion a la «gestion tri-
butaria en sentido estricto»’, con la consiguiente indefinicion e incluso confusion respecto de las
propias facultades inherentes a la gestion tributaria®.

Como pone de relieve el profesor TEJERIZO LOPEZ «la generalizacion de las autoliquidacio-
nes, por un lado, y la atribucion de competencias de liquidacion a los érganos de la inspeccion,
por otro, fueron desdibujando progresivamente las competencias de los drganos de gestion, que
llegaron a convertirse casi inicamente en ventanilla de recepcién de documentosy’. Esta evolu-
cion, continia dicho profesor, «tuvo como una de sus consecuencias la alteracion profunda de la
naturaleza de la intervencion administrativa en la aplicacion de los tributos. De ser una interven-
cion necesaria e ineludible, pasé a ser una intervencion simplemente posible y, sobre todo, con
finalidades de control. Ya no se trataba de liquidar los tributos, puesto que se hacia por los con-
tribuyentes, sino de controlar que lo hacian con arreglo a Derechoy.

caudacion, y funciones de resolucion de reclamaciones, de donde se desprende un amplio concepto de gestion, que
comprenderia toda la actividad administrativa encaminada directa o indirectamente a la liquidacion y exaccion de los
tributos, con la sola exclusion de las funciones de resolucion de reclamacionesy. (Procedimientos tributarios, Minis-
terio de Economia y Hacienda, Madrid, 1984, pag. 110).

SANCHEZ BLAZQUEZ apunta que se trataba de «un sentido mas estricto, en cuanto referido a una realidad distinta y
excluyente de la inspeccion, de la recaudacion, del procedimiento ante los jurados y de las reclamaciones econo-
mico-administrativas, en su articulo 9.1 c), al aludir a los reglamentos generales de desarrollo de la LGT. Sentido
estricto que es reiterado nuevamente en modificaciones ulteriores de la ley en el ambito de las infracciones y san-
ciones tributarias, al contraponer la fase de gestion a la inspeccion y recaudacion tributaria [art. 78.1 )]». [«Gestion
tributaria», Comentario sistematico a la nueva Ley General Tributaria, PALAO TABOADA, C. (coord.), CEF, Madrid,
2004, pag. 359].

FERNANDEZ PAVES resume como al amparo de esta norma se erigian tres posiciones claramente diferenciadas de qué
debia ser entendido por gestion tributaria. Habia un primer concepto amplio, cuyos principales respaldos normativos
eran los articulos 90 y 114 de la ley, segun el cual el procedimiento de gestion abarcaria todas las actuaciones admi-
nistrativas habidas desde la realizacion del hecho imponible hasta el ingreso de la deuda tributaria correspondiente,
incluyendo aspectos previos o preparatorios de la liquidacion como es el caso de las actuaciones de comprobacion e
investigacion realizadas por la inspeccion, la liquidacién propiamente dicha o cuantificacion de la deuda, la ejecu-
cion o recaudacion de la misma en periodo voluntario o en via de apremio, y determinadas modalidades de revision
administrativa tales como el recurso de reposicion o los supuestos de revision de oficio. De este modo, solo queda-
rian fuera de este ambito procedimental las reclamaciones econémico-administrativas. Frente a esta concepcion, se
mantenia una acepcion mas limitada de la gestion tributaria, de la que ademas de la via econémico-administrativa, se
excluia la fase de recaudacion. Traia causa de la exposicion de motivos de la Ley General Tributaria en la que podia
leerse que «el capitulo V contiene los principios generales de la recaudacion como fase especifica y auténoma en el
procedimiento de gestion». Por tlltimo, era defendida una tercera postura en torno a la gestion tributaria que compren-
dia unicamente las actuaciones administrativas de liquidacion y probatoria de las Oficinas Gestoras, dejando al mar-
gen la inspeccidn, recaudacion y las reclamaciones econdmico-administrativas. Era fundamentada, principalmente,
en el articulo 9.1 ¢) de la Ley 230/1963, en cuanto disponia que debian dictarse Reglamentos Generales de desarrollo
sobre gestion, recaudacion, inspeccion, jurados y reclamaciones economico administrativas («Administracion y Ges-
tion Tributariay, Comentarios a la Ley General Tributaria y lineas para su reforma. Homenaje a Fernando Sainz de
Bujanda, Instituto de Estudios Fiscales, vol. I, Madrid, 1991, pags. 1.298 a 1.300).

«Las funciones de los drganos de gestion tributaria: algunas consideraciones criticasy», Quincena Fiscal, nim. 3, 1997,
pag. 12.
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Con este esquema competencial, se hacia recaer el peso de la actuacion administrativa en
la inspeccion®, con la consiguiente dificultad de abarcar las tareas de investigacion encomenda-
das ante el elevado, y en aumento, nimero de contribuyentes en figuras tributarias tan relevan-
tes como el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, el Impuesto sobre Sociedades o el
Impuesto sobre el Valor Afiadido. Esto provocd que los drganos de gestion asumieran facultades
propias de la inspeccion al amparo de la Ley 25/1995, de 20 de julio, de modificacion parcial de
la Ley General Tributaria, y se generasen los consiguientes conflictos competenciales’, ademas
de aplicaciones analdgicas de las normas que regulaban unos u otros procedimientos'?.

Con la promulgacion de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (en adelan-
te, LGT), se retoma el sentido tradicional de las potestades de gestion tributaria, introduciendo,
bajo una evidente vocacion sistematica en la determinacion de los procedimientos que en ella son
regulados, una clara diferencia respecto a su precursora, fundamentada en la distincion entre: los
procedimientos de gestion tributaria, el procedimiento de inspeccion, el procedimiento de recau-
dacion y la revision en via administrativa'l.

8 Muy clarificadora respecto de esta situacion es la Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de abril de 1984 (NFJ000051),
por la que se declara la nulidad del Real Decreto 412/1982, de 12 de febrero, sobre asignacion de funciones liquida-
doras a los funcionarios de la inspeccion de tributos, en cuyo Considerando 4.° se afirma con rotundidad que la norma
impugnada «viene a constituir la culminacion de una tendencia progresiva relativa a la asuncion por los Inspectores
de competencias reservadas a los 6rganos de gestion tributariay.

En relacion con las funciones asumidas entonces por los érganos de gestion tributaria, el profesor TEJERIZO LOPEZ con-
sidera que «en el dia de hoy, estos 6rganos comprueban e investigan y liquidan. Es decir, tienen las mismas funciones
que los o6rganos de inspeccion, por mas que existan algunas diferencias no sustanciales entre la actuacion de unos y de
otros y por mas que las normas (resultan ilustrativos, al respecto, los arts. 99.2 de la Ley del Impuesto sobre la Renta
y 168.45 de la Ley del IVA) atribuyan el «cierre» del sistema de comprobacion a la inspeccion. En estas condiciones,
el sistema se ha estructurado de tal manera que, inevitablemente, tiene que funcionar con deficiencias, puesto que la
colision competencial esta serviday. («Las funciones de los drganos de gestion tributaria...», op. cit., pag. 12).

La necesidad de que las nuevas «actuaciones de comprobacion abreviada» contaran con el maximo respeto a los dere-
chos y garantias de los contribuyentes provoco que aunque el legislador no abordase con criterios unificadores todos
los procedimientos, el Tribunal Supremo concluyese que «por analogia la regla del antiguo articulo 31.4 del Regla-
mento de Inspeccion podia jugar también en los procedimientos de los 6rganos de gestion tributaria, pues careceria
de sentido que esta garantia no se tuviese en cuenta en estos casos, por el simple hecho de que las actuaciones se prac-
ticaran por la Inspeccion, a pesar de concurrir los presupuestos». De este modo, entendia que los plazos de interrup-
cion injustificada de las actuaciones inspectoras podian ser aplicables a los procedimientos de gestion tributaria a los
efectos de la prescripcion. [SSTS de 4 de abril de 2006 (NFJ022178) y de 11 de julio de 2007 (NFJ026931)].

El nuevo tratamiento es destacado en la propia exposicion de motivos de la norma, en la que puede leerse que: «En
el titulo III se regula la aplicacion de los tributos y es uno de los ambitos donde se concentra una parte importante
de las novedades que presenta la nueva ley, tanto en su estructura como en su contenido. El titulo III se compone de
cinco capitulos: el capitulo I, que consagra principios generales que deben informar la aplicacion de los tributos; el
capitulo II, que establece normas comunes aplicables a las actuaciones y procedimientos tributarios; el capitulo III,
que bajo la ribrica de «actuaciones y procedimientos de gestion tributaria» configura los procedimientos de gestion
mas comunes; el capitulo IV, que regula el procedimiento de inspeccion; y el capitulo V, relativo al procedimiento
de recaudaciony». En palabras del profesor RUBIO GUERRERO, «la aprobacion de una nueva Ley General Tributaria su-
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El vigente texto normativo pretende poner fin a la confusion descrita y, con acierto'?, acufia,
en su titulo III, un nuevo término, el de la «aplicacion de los tributos»'3, que comprende tanto
las actividades administrativas dirigidas a la informacion y asistencia a los obligados tributarios,
incluidas sus actuaciones en el ejercicio de sus derechos o en cumplimiento de sus obligaciones
tributarias, como las relativas a los procedimientos de gestion tributaria (capitulo III), inspec-
cion (capitulo IV) y recaudacion (capitulo V). Fuera de este titulo III, en el titulo V, se regula la
revision administrativa. De este modo, concluye la imprecision terminologica y queda separa-
da la gestion tributaria de las potestades de inspeccion, recaudacion y revision administrativa'4,

La necesaria separacion de las facultades de gestion tributaria respecto de las potestades que
se le atribuyen a la inspeccion de los tributos en el procedimiento de inspeccion podrian verse
truncadas con la regulacion que de la misma han realizado algunas comunidades auténomas, con-
sistentes en la creacion de nuevos procedimientos de gestion en los que se prevé la ampliacion del
plazo previamente fijado para resolver; o en la introduccion de dicha posibilidad de ampliacion
en el propio procedimiento de gestion tributaria iniciado mediante declaracion. Como veremos a
continuacion, con las ampliaciones de los plazos para resolver previstas, en las que se reproduce

pone una reforma de gran calado, pues constituye la ley basica del sistema tributario, establece los principios y con-
ceptos generales del ordenamiento juridico tributario, regula las relaciones entre las Administraciones tributarias y
los ciudadanos y organiza los diferentes procedimientos tributarios (gestion, recaudacion, inspeccion, sancionador y
revision)». («La nueva Ley General Tributaria: génesis, objetivos y principales modificaciones», Cronica Tributaria,
num. 110, 2004, pag. 131).

Como destaca ALBINANA GARCIA-QUINTANA, en el anélisis del dictamen del Consejo de Estado niimero 1.403/2003,
de 22 de mayo, sobre el Anteproyecto de Ley General Tributaria, con el nuevo texto parecia haberse «encontrado un
reparto de competencias de los 6rganos de gestion y de los de inspeccion, superando viejas y silenciadas polémicas
corporativas». («Analisis del dictamen del Consejo de Estado sobre el anteproyecto de Ley General Tributariay», Es-
tudios en homenaje al profesor Pérez de Ayala, Dykinson, Madrid, 2007, pag. 102).

El profesor PALAO TABOADA resalta que «hay que considerar un acierto el abandono del sentido amplisimo del con-
cepto de gestion que, como hemos recordado mas atras, utilizaba en ocasiones la vieja ley». («La gestion tributaria y
el proyecto...», op. cit., pag. 2.949).

En atencion a lo dispuesto en el articulo 83 de la LGT, la aplicacion de los tributos comprende todas las actividades ad-
ministrativas dirigidas a la informacion y asistencia a los obligados tributarios y a la gestion, inspeccion y recaudacion,
asi como las actuaciones de los obligados en el ejercicio de sus derechos o en cumplimiento de sus obligaciones tribu-
tarias. «Asi, la Ley General tributaria, al acufar el término aplicacion de los tributos como comprensivo de la totalidad
de las actuaciones dirigidas a la aplicacion de los tributos (excluida la resolucion de las reclamaciones economico-admi-
nistrativas), correspondan a la Administracion tributaria o a los obligados tributarios, en ejercicio de sus derechos o en
cumplimiento de sus obligaciones, refleja una realidad social evidente en la que se ha ido produciendo una progresiva
traslacion al obligado tributario de actuaciones dirigidas a la efectiva aplicacion de los tributosy». (VV. AA.: Comenta-
rios a la Ley General Tributaria, vol. 1, Aranzadi, Cizur Menor, 2008, pag. 622).

Pese al avance que supuso la nueva configuracion de los procedimientos, coincidimos con el profesor TEJERIZO LOPEZ
cuando sostiene que «sigue sin estar todo lo claro que debiera el deslinde de competencias entre la gestion y la inspec-
ciony, y que «los procedimientos de determinacion del tributo se regulan de una manera un tanto confusa y reiterati-
vay. («El procedimiento de gestion tributaria», Estudios en homenaje al profesor Pérez de Ayala, Dykinson, Madrid,
2007, pag. 447).
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parcialmente el antiguo articulo 150.1 de la LGT" relativo al plazo de las actuaciones inspecto-
ras, la normativa autonémica desvirtiia la propia gestion tributaria, con la consiguiente vulnera-
cion del marco competencial previamente establecido.

II. ALCANCE Y CONTENIDO DE LAS COMPETENCIAS NORMATIVAS
AUTONOMICAS PARA REGULAR LOS ASPECTOS DE GESTION Y
LIQUIDACION EN EL ISD

La Constitucion espaiiola de 1978 no perfild un sistema acabado de financiacion autonomica,
siendo este extremo una de las llamadas «clausulas abiertasy» al encontrarse entre aquellos contenidos
constitucionales que no han sido concretados en el texto de la norma fundamental por voluntad del
constituyente, entre los que estan, fundamentalmente, el modelo econémico y el sistema autondémico.

Esta indeterminacion del modelo de financiacion autondmica se suplié mediante la remision
contenida en el articulo 157.3 del texto constitucional a una ley organica posterior que regule el
ejercicio de las competencias financieras, las normas para resolver los conflictos que pudieran surgir
y las posibles formas de colaboracion financiera entre las comunidades auténomas y el Estado!®.
Esta Ley Organica es la 8/1980, de 22 de septiembre, de Financiacion de las Comunidades Auto-
nomas (LOFCA), norma que viene a representar en nuestro ordenamiento el papel de una auténti-
ca Constitucion financiera para las comunidades autonomas de régimen comun, con la matizacion

15 Conla aprobacion de la Ley 34/2015, de 21 de septiembre, de modificacion parcial de la Ley 58/2003, de 17 de diciem-
bre, General Tributaria, se ha dado nueva redaccion al articulo 150 relativo al plazo de las actuaciones inspectoras. El
referido precepto establecia que las actuaciones del procedimiento de inspeccion debian concluir en el plazo de 12 meses
contado desde la fecha de notificacion al obligado tributario del inicio del mismo. Este plazo podia ampliarse mediante
acuerdo motivado hasta 12 meses mas cuando las actuaciones revistiesen especial complejidad, o cuando en el trans-
curso de las mismas se descubriese que el obligado tributario habia ocultado a la Administracion tributaria alguna de las
actividades empresariales o profesionales que realice. En la actualidad, las actuaciones inspectoras deben concluir, con
caracter general, en el plazo de 18 meses. Este plazo se eleva hasta los 27 meses cuando el volumen de operaciones del
obligado tributario sea igual o superior al requerido para auditar cuentas; o se encuentre integrado en un grupo sometido
al régimen de consolidacion fiscal o al régimen especial de grupo de entidades que esté siendo objeto de comprobacion
inspectora. Esta reforma responde, como se explica en la exposicion de motivos, a «la existencia de numerosas inciden-
cias en la interpretacion de la regulacion de los plazos de las actuaciones inspectorasy, y tiene el marcado objetivo de
«simplificar de manera importante la normativa vigente, al eliminarse un amplio y complejo sistema de supuestos de
interrupciones justificadas, dilaciones no imputables a la Administracion, y de ampliacion del plazo».

A este respecto, aclara el Tribunal Constitucional que «la Constitucion no predetermina cual haya de ser el sistema de
financiacion autondmica, sino que atribuye esa funcion a una ley organica, que cumple de este modo una funcion deli-
mitadora de las competencias financieras estatales y autondmicas previstas en el articulo 157 de la CE» [STC 192/2000,
de 13 de julio (NFJ009101), FJ 4]. En la linea apuntada, el profesor ALVAREZ CONDE sostiene que «la remision normati-
va a favor de la LOFCA, aunque esta parezca como una norma de caracter potestativo (criterio este, por lo demas poco
serio, pues también en un principio los estatutos de autonomia tenian un caracter potestativo) actua, de igual forma que
otras remisiones normativas a leyes estatales, que se convierten asi en normas delimitadoras de competencias entre el
Estado y las comunidades autonomasy (Reforma constitucional y reformas estatutarias, lustel, Madrid, 2007, pag. 694).
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de que no es una fuente del derecho atributiva de recursos financieros, ya que estos han sido ya
conferidos por el articulo 157 del texto constitucional, sino una norma que delimita y concreta la
clase de competencia que tienen las comunidades autdonomas en relacion con su sistema de ingre-
sos. Como sostiene el Tribunal Constitucional, «la LOFCA viene a regular, en virtud del articulo
157.3 del texto constitucional, el ejercicio de las competencias financieras de las comunidades auto-
nomas —que incluyen, como se dijo, la provision de sus ingresos presupuestarios— y representa, por
tanto, una ley dictada dentro del marco constitucional para delimitar las competencias del Estado y
las diferentes comunidades auténomas y que, por lo tanto, y seguin lo dispuesto en el articulo 28.1
de la LOTC, ha de ser tomada en cuenta por el TC para apreciar la conformidad o disconformidad
con la Constitucion de una ley, disposicion o acto con fuerza de Ley del Estado o de las comuni-
dad autonomas» [STC 183/1988, de 13 de octubre (NFJ026338), FJ 3].

Junto a las disposiciones constitucionales y a la LOFCA, los estatutos de autonomia, en su
condicion de norma institucional basica, refuerzan la autonomia financiera autonémica y recogen
los principios esenciales que deben regir en este ambito. Estas normas, la Constitucion espaiola,
la LOFCA y los estatutos de autonomia, constituyen el bloque de constitucionalidad, y son «uti-
lizables como parametro de legitimidad constitucional de las leyes» [STC 36/1981, de 12 de no-
viembre (NCJ060658)], en consecuencia, la adecuacion de cualquier norma al contenido de las
disposiciones del bloque es una condicion esencial de su permanencia en el ordenamiento juridico.

Sumados a las normas que componen el bloque de constitucionalidad, en el seno de uno de
los principales 6rganos de coordinacion entre las Haciendas autondmicas y la Hacienda del Esta-
do, el Consejo de Politica Fiscal y Financiera (CPFF)!7, han sido dictados una serie de Acuerdos
que, tras otorgarles la cobertura juridica necesaria a través de las distintas leyes estatales, han ido
articulando el modelo de financiacion vigente en cada una de las etapas por las que ha transcu-
rrido la financiacion autondmica espaola.

La revision del sistema de financiacion autondmica acordada en sede del CPFF el 15 de
julio de 2009 y plasmada en la reforma de la LOFCA mediante la Ley Organica 3/2009, de 18
diciembre, quedo contenida en la ya referida Ley 22/2009, de 18 de diciembre, por la que se re-
gula el todavia vigente sistema de financiacion de las comunidades autonomas de régimen comuin

17 E| CPFF se define en el articulo 3.1 de la LOFCA como un organo consultivo y de deliberacion para la adecuada coor-
dinacion entre la actividad financiera de las comunidades autonomas y de la Hacienda del Estado. La referencia expre-
sa al término coordinacion nos da cuenta ya en una primera lectura del precepto de la importancia que se le confiere
en la determinacion del sistema de financiacion a un «dérgano que ha estado llamado a jugar un papel trascendental en
la configuracion del modelo financiero y tributario autonémico, pudiendo constituir una sede idonea para el desarrollo
de una coordinacion normativa permanente en materia tributaria». (CALVO VERGEZ, J.: «El Consejo de Politica Fiscal
y Financiera en el nuevo modelo de financiacién autondmicay, La revision del régimen comuin de financiacion auto-
nomica, MERINO JARA, 1. (coord.), Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2011, pag. 65). Como afirman los profeso-
res RAMALLO MASSANET y ZORNOZA PEREZ, mediante su creacion, tratd de paliarse el modelo de relaciones puramente
bilaterales derivado de la Constitucion y de los estatutos de autonomia en la primera fase del desarrollo de la financia-
cion autondmica centrado en las Comisiones Mixtas. («El Consejo de Politica Fiscal y Financiera y la financiacion de
las comunidades autonomas», Papeles de Economia Espaiiola, nim. 83, 2000, pag. 63).
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y ciudades con estatuto de autonomia y se modifican determinadas normas tributarias. Con la
aprobacion de ese modelo se ha tendido a incrementar la autonomia financiera autonémica cons-
titucionalmente proclamada, facilitando la creacion de tributos propios tras la oportuna y debida
reforma del articulo 6.3 de la LOFCA'®, confiriéndoles mayores competencias normativas y por-
centajes de recaudacion en relacion con los impuestos de titularidad estatal cedidos.

En relacion con lo que podriamos calificar de principales recursos de las comunidades au-
tonomas lo primero que debemos aclarar es que no existe un concepto constitucional de tributo
cedido [STC 19/2012, de 15 de febrero (NCJ056426)]'°. Aclarado lo anterior, el Tribunal Cons-
titucional ha extraido los elementos definidores del concepto de «tributo cedidoy, en los siguien-
tes términos: «en primer lugar, es la Ley Organica del articulo 157.3 de la CE (en la actualidad
la LOFCA), la que puede atribuir a un tributo del Estado la condicién de "cedible"; en segundo
lugar, para que el tributo sea "formalmente cedido" tiene que existir una prevision estatutaria que
lo asuma en tal sentido; en tercer lugar, el tributo alcanzara la condicion de "materialmente cedi-
do" cuando asi lo establezca una ley estatal especifica que determine su alcance y condiciones; en

18 1 a reforma de la LOFCA a través de la Ley Organica 3/2009, de 18 de diciembre, ha resuelto la problematica existen-
te hasta el momento al cambiar, en un primer enunciado, la nocién de materia reservada por la de hecho imponible,
en los siguientes términos: «Tres. Los tributos que establezcan las comunidades autdnomas no podran recaer sobre
hechos imponibles gravados por los tributos locales». Como ha declarado el Tribunal Constitucional, la reforma se
practica «con el fin de reducir la conflictividad, se modifica el articulo sexto de la LOFCA para que las reglas de in-
compatibilidad se refieran al "hecho imponible" y no a la "materia imponible", con lo que habria un espacio fiscal au-
tonémico mas claro en relacion con los tributos locales, con una delimitacion similar a la que existe en relacion con
los tributos estatales» [STC 122/2012, de 5 de junio (NCJ057077)]. Para el profesor ADAME MARTINEZ, «la reforma
se debe valorar positivamente porque ademas introduce un esquema mas flexible de coordinacion entre los tributos
autonomicos y los tributos locales, permitiendo que los primeros incidan sobre materias gravadas por los segundos,
con lo que no solo se avanza como acabamos de sefalar en la linea de abrir nuevos espacios fiscales para las comu-
nidades auténomas, sino que también se garantiza en todo caso, la suficiencia financiera de las Haciendas locales,
puesto que sigue estando prevista la obligacion de articular las correspondientes medidas de compensacion o coordi-
nacion adecuadas en favor de dichas Corporaciones» («Los impuestos propios de las comunidades autonomas. Espe-
cial referencia a la modificacion del articulo 6.3 de la LOFCA por la Ley Organica 3/2009», La revision del régimen
comuin de financiacion autonomica, MERINO JARA, 1. (coord.), Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2011, pag. 37).

De la mano de la Sentencia del Tribunal Constitucional 19/2012 (NCJ056426), de 15 de febrero, conviene recordar
«de un lado, que el articulo 157.1 a) de la Constitucion Espaola incluye dentro de los recursos de las comunidades
autonomas a los «[iJmpuestos cedidos total o parcialmente por el Estado», y, de otro, que «la regulacion esencial de
la cesion de tributos a las comunidades auténomas corresponde... al Estado, mediante Ley Organica» [STC 181/1988,
de 13 de octubre (NFJ004012) FJ 3], lo que se ha llevado a efecto en la LOFCA. Pues bien, el articulo 10.2 de esta
norma dispone que la cesion se entiende efectuada «cuando haya tenido lugar en virtud de precepto expreso del Esta-
tuto correspondiente, sin perjuicio de que el alcance y condiciones de la misma se establezca en una ley especificay,
y teniendo en cuenta que, de conformidad con las diferentes normas estatuarias, «la eventual supresion o modifica-
cioén» de los tributos cedidos «implicara la extincion o modificacion de la cesiony». No basta, pues, sigue recordando
el Tribunal Constitucional, «con la atribucion del rendimiento de un tributo a una comunidad auténoma para dotar a
este de la naturaleza de "cedido", pues para ello es exigible la concurrencia, ademas, de un doble requisito: la previ-
sion estatutaria expresa en tal sentido y la existencia de una ley especifica que establezca la cesion» [SSTC 16/2003,
de 30 de enero (NFJ013560), FJ 11; y 156/2004, de 23 de septiembre (NFJO18607), FJ 4].
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cuarto lugar, la cesion de un tributo del Estado a una comunidad auténoma no hace perder a aquel
ni la titularidad sobre el mismo, ni sobre el ejercicio de las competencias que le son inherentes; y,
en quinto lugar, la cesion tiene, en todo caso, caracter revocable ex articulos 133.1 y 149.1.14 de
la CE» [STC 19/2012, de 15 de febrero (NCJ056426)]20.

El alcance y contenido de la cesion se efectiia de manera individual para cada figura impo-
sitiva. El contenido minimo de la cesién sera la atribucion de un porcentaje del producto recau-
dado en cada territorio, que podra verse acompafiada de los poderes necesarios para la gestion y
recaudacion de estos, y el ejercicio de competencias normativas sobre aspectos de la figura im-
positiva en cuestion?!. En el vigente modelo de financiacién autondémica, contenido en la referida
Ley 22/2009, de 18 de diciembre, podemos distinguir tres categorias de impuestos en atencion
al alcance y condiciones de la cesion. En primer lugar, aquellos impuestos sobre los que se cede
la gestion, recaudacion y capacidad normativa limitada, como son el Impuesto sobre el Patri-
monio, el ISD, el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documenta-
dos (ITP y AJD), los Tributos sobre el Juego, el Impuesto Especial sobre Determinados Medios
de Transporte y el Impuesto sobre Hidrocarburos?2. En segundo lugar, impuestos sobre los que
se cede capacidad normativa limitada junto a un porcentaje de recaudacion, como es el caso del

20 gp palabras de la profesora VILLARIN LAGOS, «el concepto constitucional de impuesto estatal cedido no puede sig-
nificar el abandono por el Estado a favor de las comunidades autonomas de materias imponibles, porque el impuesto
asi recibido por las comunidades autonomas no presenta ninguna diferencia con los impuestos autonémicos propios»
(La cesion de impuestos estatales a las comunidades autonomas, Lex Nova, Valladolid, 2000, pag. 122).

21 Compartimos la opinion del profesor SIMON AcosTA cuando declara que «este modelo es muy aceptable. Preserva la

igualdad basica en el cumplimiento del deber fundamental de contribuir (art. 149.1.1.* CE), dado que la delimitacion
de la capacidad econdmica gravable y los sujetos pasivos corresponde al Estado. Las diferencias interterritoriales se
reconducen a la cantidad a pagar, que tiene que ver con el nivel y la eficiencia del gasto publico de la comunidad
autonoma. Las diferencias de tributacion se justifican por el distinto nivel de servicios, y, en ultimo término, porque
los gobernantes autonémicos responden politicamente ante sus electores». («La reforma de la financiacion autondmi-
can, Estudios en homenaje al profesor Pérez de Ayala, Dykinson, Madrid, 2007, pag. 191).

22 ] cardcter indefinido de la cesion y la potestad de ejercitar competencias normativas sobre aspectos sustanciales de las

figuras cedidas supone para el profesor CALVO ORTEGA que «en el plano conceptual, el impuesto cedido queda bastante
desnaturalizado y se aproxima mas a la figura del impuesto propio o a una especie de impuesto compartido» («Tribu-
tos cedidos: concepto, evolucion y problemas actuales», Revista de Derecho Financiero y de Hacienda Publica, vol.
53, nim. 268, 2003, pag. 271). La transformacion de los impuestos cedidos en propios fue apuntada por el profesor
RODRIGUEZ BEREWO cuando proponia que «los tributos cedidos podrian convertirse en el nucleo de un sistema tribu-
tario propio de las comunidades auténomas, vistas las grandes dificultades para inventar nuevas figuras tributarias de
una cierta potencia recaudatoria mas alla de lo puramente testimonial» («Una reflexion sobre el sistema general de la
financiacion de las comunidades autonomasy, Revista Espaniola de Derecho Constitucional, nim. 15, 1985, pag. 74).
El profesor CALVO ORTEGA considera a este respecto que «la conversion de impuestos cedidos en propios aumentaria
la responsabilidad fiscal de las CC. AA., lo que siempre es positivo. Ademas permitiria que estas produjesen nuevas
leyes reguladoras de los tributos hoy cedidos cuya estructura y contenido, no obstante las actualizaciones producidas,
es antigua». («Los tributos propios de las comunidades autonomas: algunas reflexiones sobre su futuro», Nueva Fis-
calidad, num. 6, 2006, pags. 25 y 26). RAMOs PRIETO ve en esta posibilidad un posible remedio al escaso desarrollo
del poder tributario de las comunidades autonomas (La cesion de impuestos del Estado a las comunidades autonomas.
Concepto, régimen juridico y articulacion constitucional, Comares, Granada, 2001, pags. 186 a 191).
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Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas cuya recaudacion se cifra en un 50 %. Y por ul-
timo, aquellos impuestos sobre los que se cede una participacion sobre el producto recaudado,
sin que se le atribuyan competencias de gestion, ni normativas, como son el Impuesto sobre el
Valor Afiadido, cuyo porcentaje de recaudacion ha pasado del 35% al 50% con el nuevo siste-
ma, y los Impuestos especiales, cedidos en un 58 % a excepcion del Impuesto sobre la Electrici-
dad que se cede en un 100 %.

En relacion con el ISD, el articulo 19.2 ¢) de la LOFCA establece que las comunidades au-
tonomas podran asumir, en los términos que establezca la ley que regule la cesion de tributos,
competencias normativas con las que regular: reducciones de la base imponible; la tarifa; la fija-
cion de la cuantia y coeficientes del patrimonio preexistente; deducciones y bonificaciones; y la
gestion. La actual ley reguladora del modelo de financiacion autondémica reproduce en su articu-
lo 48 el precepto citado y alude, en su apartado segundo, a la cesion de la potestad para «regular
los aspectos de gestion y liquidaciony.

Por su parte, el articulo 31 de la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto sobre Su-
cesiones y Donaciones (en adelante, LISD), dispone la obligacion que tienen los sujetos pasivos
de este tributo de «presentar una declaracion tributaria, comprensiva de los hechos imponibles a
que se refiere esta ley, en los plazos y en la forma que reglamentariamente se fijen». Prevé a con-
tinuacion que se opte por la presentacion de una autoliquidacion en la que se practiquen las opera-
ciones necesarias para determinar el importe de la deuda tributaria, y a la que se ha de acompaiiar
el documento o declaracion en la que se contenga o se constate el hecho imponible.

La competencia para establecer como obligatorio el régimen de autoliquidacion del impuesto
corresponde en todo caso al legislador estatal, y asi lo ha exigido en las comunidades autbnomas
de Andalucia, Aragdn, Asturias, Illes Balears, Canarias, Castilla-La Mancha, Castilla y Leon,
Catalufa, Galicia, Murcia y Comunidad Valenciana. En el resto del territorio de régimen comun,
los obligados tributarios tienen la facultad de optar por presentar una declaracion tributaria o una
autoliquidacion, en el plazo de seis meses contados desde que se produce el devengo del impues-
to, esto es, el fallecimiento del causante, cuando se trate de adquisiciones mortis causa; y de un
mes, de llevarse a efecto una transmision lucrativa inter vivos, contado esta vez desde el dia en
que se cause o celebre el acto o contrato.

En este marco, deben encuadrarse las competencias normativas atribuidas a las comunida-
des autonomas para la gestion y liquidacion de este impuesto con las que, al amparo de la propia
configuracion de la gestion tributaria realizada por la LGT y el Reglamento dictado en su desa-
rrollo, puedan adecuar dicho cometido a las singularidades que concurren en su territorio.

La gestion tributaria no es definida como tal por la propia LGT, sino que «consiste en el ejercicio
de las funciones administrativas dirigidas a...» una serie de actividades o fines que son enumerados
en el articulo 117 de la referida norma, como veremos a continuacion. En cambio, si se efectia una
delimitacion negativa del concepto de gestion, por la clausula residual de la letra n) del menciona-
do precepto, cuando alude a que forman parte de dichas facultades: «la realizacion de las demas ac-
tuaciones de aplicacion de los tributos no integradas en las funciones de inspeccion y recaudaciony.
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Para el desarrollo de las competencias de gestion la LGT regula un total de cinco procedi-
mientos. De ellos, dos se fundamentan en la aplicacion de los tributos: el iniciado mediante auto-
liquidacion, solicitud o comunicacion de datos y el procedimiento de declaracion; mientras que
los otros tres, encierran, con mayor o menor intensidad, algun tipo de actividad de comprobacion.
Estos son: el procedimiento de verificacion de datos; el procedimiento de comprobacion de va-
lores y el procedimiento de comprobacion limitada. A su vez, y al amparo del articulo 123.2 de
la LGT, el Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el que se aprueba el Reglamento General
de las actuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccion tributaria y de desarrollo de las
normas comunes de los procedimientos de aplicacion de los tributos, regula otros cinco proce-
dimientos de gestion tributaria, como son: el procedimiento de rectificacion (arts. 126 a 130), el
de ejecucion de devoluciones tributarias (arts. 131 y 132); el procedimiento de reconocimiento
de beneficios fiscales (arts. 16 y 137); la cuenta corriente tributaria (arts. 138 a 143), y el proce-
dimiento de comprobacién de obligaciones formales (arts. 144 a 154), como la comprobacion
censal, del domicilio fiscal, y de control de presentacion de declaraciones.

El importante numero de procedimientos de gestion tributaria previstos en la LGT y en el
Reglamento dictado en su desarrollo ha sido objeto de critica, llegando a proponerse que dejan-
do al margen el procedimiento de comprobacion de valores, «los demas procedimientos de ges-
tion tributaria recogidos en la ley podrian regularse de forma conjunta, en la medida en que para
poner término a cualquiera de ellos el 6rgano de gestion va a tener que realizar ciertas actuacio-
nes de comprobacidn, con mayor o menor alcance, y cuyos efectos pueden diferir en funcion de

la amplitud de esas actuaciones»?3.

La regulacion de lo que podriamos calificar como principales procedimientos de gestion
tributaria por la LGT goza de cierta exhaustividad que da escaso margen al posterior desarrollo
reglamentario. Con esta vocacion, la LGT configura los procedimientos tributarios de gestion de
los que se pueden extraer las siguientes caracteristicas esenciales:

1.° Responden a las funciones administrativas contenidas en el referido articulo 117
de la LGT, dirigidas a:

23 MARTINEZ Munoz, Y.: «Una reflexion sobre algunos aspectos comunes a los procedimientos de gestion tributariay,
Quincena Fiscal, nim. 19, 2008, pag. 24. Como afirma el profesor PALAO TABOADA, «se construyen como procedi-
mientos en si mismos lo que no son sino actuaciones que forman parte de un procedimiento mas general, que nor-
malmente es el de liquidaciony. («La gestion tributaria y el proyecto...», op. cit., pag. 2.954). De igual modo, PATON
GARCIA considera a este respecto que «lo mas adecuado hubiera sido establecer unas normas procedimentales aplicables
a cualquier tipo de procedimiento dirigido a la funcion de comprobacion y desarrollar inicamente en el Reglamento
General de Gestion e Inspeccion las especialidades que debieran ser aplicables a cada uno de los procedimientos en
concreto en que se inserten las actuaciones desarrolladasy. («Analisis comparativo sobre la tutela del contribuyente en
el procedimiento de comprobacion limitada y en el procedimiento inspector», Tratado sobre la Ley General Tributa-
ria. Homenaje a A. Rodriguez Bereijo, ARRIETA MARTINEZ DE PISON, J.; COLLADO YURRITA, A. y ZORNOZA PEREZ, J.
(dir.), tomo II, Aranzadi, Cizur Menor, 2010, pag. 593).
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a) Larecepcion y tramitacion de declaraciones, autoliquidaciones, comunica-
ciones de datos y demas documentos con trascendencia tributaria.

b) La comprobacion y realizacion de las devoluciones previstas en la norma-
tiva tributaria.

¢) Elreconocimiento y comprobacion de la procedencia de los beneficios fis-
cales de acuerdo con la normativa reguladora del correspondiente procedi-
miento.

d) El control y los acuerdos de simplificacion relativos a la obligacion de fac-
turar, en cuanto tengan trascendencia tributaria.

e) Larealizacion de actuaciones de control del cumplimiento de la obligacion
de presentar declaraciones tributarias y de otras obligaciones formales.

f) Larealizacion de actuaciones de verificacion de datos.
g) Larealizacion de actuaciones de comprobacion de valores.
h) La realizacion de actuaciones de comprobacion limitada.

i) La practica de liquidaciones tributarias derivadas de las actuaciones de ve-
rificacion y comprobacion realizadas.

j) Laemision de certificados tributarios.

k) Laexpediciony, en su caso, revocacion del nimero de identificacion fiscal,
en los términos establecidos en la normativa especifica.

1) La elaboracion y mantenimiento de los censos tributarios.
m) La informacion y asistencia tributaria.

n) Larealizacion de las demas actuaciones de aplicacion de los tributos no in-

tegradas en las funciones de inspeccion y recaudacion*.

2 1a profesora FERNANDEZ JUNQUERA estima que «La relacion de funciones tiene valor ilustrativo y pedagdgico pero no
normativo en el sentido que no ordena ni dispone nada. La adjudicacion a la Administracion de las funciones de com-
probacion y de investigacion se hace en otro precepto, dentro del capitulo anterior [...] en el articulo 115. De ambos
preceptos, el Dictamen del Consejo de Estado ha criticado acertadamente, su excesivo caracter reglamentista. La adi-
cion de referentes concretos que se hace en el 115, causa mas perplejidades que claridades, y tampoco es conveniente
descender a tanto detalle como hace el articulo 117. En fin, que la ley no tiene por qué definir en qué consiste la gestion.
Siendo ya del acervo comun, por el propio desarrollo y evolucion de la Administracion tributaria, que el concepto de
gestion no es el contenido en la Ley de 1963, era preferible un concepto mas simple y genérico de gestion». («Capitu-
lo V. Los procedimientos tributarios: aspectos comunes y procedimientos de gestion», Comentarios a la Ley General
Tributaria, Thomson Reuters, Cizur Menor, 2009, pags. 532 y 533). De igual modo, BERTRAN GIRON, M. considera
que «La vigente regulacion de los 6rganos de gestion, abandona la atribucion organica, para optar, acertadamente, por
la funcional, y, en esta linea prevé un amplisimo catalogo de funciones en el articulo 117 de la LGT». (Los procedi-
mientos de aplicacion de los tributos por los organos de gestion, Aranzadi, Cizur Menor, 2008, pag. 264).
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Estas funciones justifican la existencia de cada procedimiento y delimitan el mar-
gen de actuacion de la Administracion en el mismo, sin que quepa la configuracion
de estos sobre la base de cometidos dispares. Cada procedimiento responde a una
actividad de las enunciadas y en ella encuentra su razon de ser. Tales cometidos
tienen caracter limitado y restringen las potestades administrativas, constituyendo
una garantia para los obligados tributarios puesto que si la Administracion quiere
llevar a cabo funciones de comprobaciéon mas exhaustivas, deberd iniciar el co-
rrespondiente procedimiento de inspeccion.

Las fases de los procedimientos de gestion tributaria se configuran en atencion a
las funciones de gestion referidas, siendo procedimientos agiles y sencillos, es-
tructurados en torno a tres fases: inicio, tramitacion y terminacion.

La iniciacion se produce mediante autoliquidacion, comunicacion de datos, de-
claracion, o solicitud del obligado tributario. También puede iniciarse de oficio
por la Administracion tributaria.

La tramitacion facilitara en todo momento a los obligados tributarios el ejercicio
de los derechos y el cumplimiento de sus obligaciones, y el tramite de alegacio-
nes no podra tener una duracion inferior a 10 dias ni superior a 15.

La finalizacion se produce mediante resolucion, el desistimiento, la renuncia al
derecho en que se fundamente la solicitud, la imposibilidad material de continuar-
los por causas sobrevenidas, la caducidad y el cumplimiento de la obligacion que
hubiera sido objeto de requerimiento. También pueden concluir por la iniciacion

de otro procedimiento de gestion tributaria o de inspeccion®.

El plazo de terminacion de los procedimientos es de seis meses, transcurrido el
cual se producira la caducidad de los procedimientos. Cumplido dicho plazo sin
haberse notificado la liquidacion, para poder emitir la correspondiente resolucion
la Administracion tributaria debera iniciar un nuevo procedimiento, siempre que
no haya transcurrido el plazo de prescripcion. Esta caducidad no produce, por si
sola, la prescripcion de los derechos de la Administracion tributaria, pero las ac-
tuaciones realizadas en los procedimientos caducados no interrumpen el plazo de

25 En cuanto a la concatenacion de procedimientos, coincidimos con BERTRAN GIRON cuando opina que «creemos nece-
sario la regulacion de algln tipo de limitacion que permita al contribuyente garantizarle ese "saber a qué atenerse" que
no es mas que una manifestacion del principio de seguridad juridica. Por un lado seria necesaria la existencia de una
motivacion clara y suficiente en relacion con el procedimiento que se termina y el nuevo que se inicia asi como esta-
blecer efectos preclusivos sobre lo ya comprobado de tal forma que se dotaria de mayores garantias al contribuyente
objeto de varias comprobaciones de este tipo. Otra posibilidad seria regular una limitacion temporal total. Es decir que
utilizandose los procedimientos que se usaran su computo total no pudiera exceder del maximo de un procedimiento
inspector y gestor, es decir, treinta meses y siempre y cuando dicha interrelacion de procedimientos estuvieren per-
fectamente motivada en cada una de las ampliaciones del plazo». («La terminacion impropia de los procedimientos
tributarios», Quincena Fiscal, nim. 20, 2010, pags. 25 y 26).
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prescripcion ni se consideran requerimientos administrativos a los efectos previs-
tos en el apartado 1 del articulo 27 de la LGT?®.

7.° En ningln caso cabe la ampliacion del plazo de resolucion de seis meses legal-
mente establecido?’.

Las caracteristicas esenciales que definen ¢ identifican la gestion tributaria deben estar pre-
sentes en las medidas y procedimientos que, en el ejercicio de la facultad cedida, sean aprobadas
por los legisladores autondmicos. Lo contrario seria desfigurar la propia gestion tributaria y extra-
limitarse en el uso de la facultad otorgada, con la consiguiente vulneracion de garantias esenciales
que deben regir en toda actuacion administrativa y la inevitable ruptura del orden constitucional.

A la luz del articulo 1 de la LGT, en esta norma se establecen los principios y las normas ju-
ridicas generales del sistema tributario espaiiol, resultando de aplicacion a todas las Administra-
ciones tributarias «en virtud y con el alcance que se deriva del articulo 149.1.1.7, 8.%, 14. y 18.% de
la Constitucion». De igual modo, el reglamento se remite al ambito de aplicacion de la LGT, para
delimitar el suyo propio. Como sostiene la profesora SOLER ROCH «la uniformidad en este punto
puede ser un factor de racionalidad y seguridad juridica del sistema tributario global que debe va-
lorarse positivamente»s.

26 Como pone de relieve el profesor DE LA PENA VELASCO, no ha sido «hasta la aprobacion de la Ley General Tributaria
de 2003 cuando la caducidad toma expresamente carta de naturaleza en el ordenamiento tributario de modo pacifico», y
pese a su generalizada admision, su tratamiento sigue resultando «insuficiente desde un doble punto de vista: por cuanto
todavia quedan procedimientos en los cuales esta no se aplica y, por otra parte porque en la casi totalidad de los casos se
permite a la administracion volver a iniciar el procedimiento siempre que no haya transcurrido el plazo de prescripcion.
(«Inactividad e incumplimiento de plazos por la Administracion tributaria y la posicion juridica del obligado tributario»,
Justicia y Derecho Tributario. Libro Homenaje al Profesor Julio Banacloche Pérez, La Ley, Madrid, 2008, pag. 419).
En la linea apuntada, y referida en concreto al procedimiento de verificacion de datos, el profesor ADAME MARTINEZ ha
criticado con acierto «la inexistencia de limites al inicio de un nuevo procedimiento de este tipo cuando el anterior ha
caducado por transcurso del plazo maximo de resolucion de seis meses. Resulta excesivo, como he tenido ocasion de
comentar, que la Administracién pueda sin limitacion alguna iniciar un nuevo procedimiento de verificacion de datos.
Creo que deberia introducirse alguna limitacion estableciendo por ejemplo un maximo de dos para los procedimientos
que pudieran iniciarse tras la caducidad de los anterioresy. («Los procedimientos de verificacion de datos y comproba-
cion limitada: cuestiones problematicas y propuestas de reformay, Cronica Tributaria, nim. 53, 2014, pag. 88). SANZ
CrAvio critica «los modos de finalizacion previstos en el articulo 127 de la LGT para el procedimiento de devolucion
iniciado mediante autoliquidacion, solicitud o comunicacion de datos; ciertamente, dado que estas actuaciones de gestion
tributaria se incoan a instancia de parte, este precepto no ha establecido para tal expediente de devolucion ni un régimen
especifico de actos presuntos para la inactividad administrativa concurrente ni la posibilidad de su terminacion por ca-
ducidad imputable a la Administracion Tributaria por la falta de resolucion y notificacion en plazo». (La caducidad del
procedimiento. Su aplicacion en el ambito administrativo y tributario, La Ley, 2009, pag. 342).

27 Ello no debe confundirse con el hecho de que los periodos de interrupcion justificada y las dilaciones en el procedi-

miento por causa no imputable a la Administracion tributaria no se incluyan en el computo del plazo de resolucion,
en los términos previstos en el articulo 104.2 de la LGT y del 103 del Reglamento general de las actuaciones y los
procedimientos de gestion e inspeccion tributaria.

28 (Reflexiones en torno a la nueva Ley General Tributariay», Estudios en homenaje al profesor Pérez de Ayala, Dykin-

son, Madrid, 2007, pag. 115.
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En similares términos se pronuncia el articulo 27 de la referida Ley 22/2009, de 18 de di-
ciembre, por la que se regula el vigente modelo de financiacion autondémica cuando prevé que
los tributos cedidos se regiran por la LGT y los Reglamentos Generales dictados en su desarro-
llo, debiendo adecuarse la normativa autonémica a la terminologia y conceptos previstos en la
normativa estatal. Si la legislacion que dicten las comunidades autonomas en relacion con las
materias cuya competencia les corresponda de acuerdo con su estatuto de autonomia y que sea
susceptible de tener, por via indirecta, efectos fiscales, no se ajustase a lo establecido en normas
estatales, el apartado segundo de este precepto dispone con rotundidad que «no producira tales
efectos» respecto al régimen tributario que configure.

A este respecto, el Tribunal Constitucional ha sefialado que la LGT es una «verdadera norma
de unificacion de criterios a través de la que se garantiza el minimo de uniformidad imprescindi-
ble en los aspectos basicos del régimen tributario» [STC 66/1998, de 18 de marzo (NSJ003535),
FJ 14], fundamental también «para garantizar a los administrados un tratamiento comun ante las
Administraciones publicas» [STC 14/1986, de 31 de enero (NFJ000130), FJ 14]%°.

Al amparo de estas consideraciones, el Alto Tribunal ha declarado inconstitucionales medi-
das autondmicas, que aun gozando de la cobertura formal que les proporciona el marco de cesion
tributaria referido, suponian una alteracion del sentir del mismo y de la propia regulacion de la
LGT. Nos estamos refiriendo, por ejemplo, al inciso final del articulo 23.4 de la Ley del Parlamento
de Andalucia 10/2002, de 21 de diciembre, por la que se aprueban normas en materia de tributos

Para el profesor el profesor PALAO TABOADA, «el fundamento principal para extender a las comunidades autonomas
y las corporaciones locales las normas generales estatales es su caracter de normas basicasy». («La gestion tributaria y
el proyecto...», op. cit., pags. 2.952 y 2.953). En cuanto a la aplicacion de la propia LGT, este profesor considera que
«debe aplicarse a los tributos respecto de los cuales el Estado posea la potestad legislativa, lo cual incluye, ademas
de los tributos gestionados por el propio Estado, los cedidos a las comunidades autonomas, y deja fuera los tributos
propios de estas». («La Ley General Tributaria desde la perspectiva constitucional: crisis y reformay, Civitas. Revista
Espaiiola de Derecho Financiero, nim. 100, 1998, pag. 544).

En la linea apuntada, CORDERO GONZALEZ y MENENDEZ GARCIA sostienen que «La LGT y sus Reglamentos de desa-
rrollo deben ser de aplicacion directa en relacion con los tributos cedidos. Asi puede deducirse del articulo 27 de la
Ley de Financiacion CC. AA. 2009 y del caracter cedido de estos tributos, cuya regulacion sustancial sigue siendo de
caracter estatal, por lo que es logico que, paralelamente, la disciplina de los aspectos procedimentales fundamentales
corresponda también al Estado». («La delegacion de competencias de aplicacion y revision de los tributos cedidos en
el nuevo sistema de financiacion de las comunidades autonomasy, Quincena Fiscal, nam. 13, 2011, pag. 52).

29 A diferencia de lo que sucede en el régimen foral, en cuyo ambito la LGT no tiene caracter de legislacion basica del

Estado. Asi lo ha manifestado el Tribunal Supremo en la Sentencia de 14 de enero de 2013 (NFJ050419), en la que se
afirma con rotundidad que «el apartado 2 del articulo 1 de la Ley General Tributaria de 2003 deja a salvo lo estableci-
do en las leyes que aprueban el Concierto Econdmico en vigor en los territorios Historicos del Pais Vasco, Concierto
cuyo articulo 3 a) recuerda que, si bien los mencionados territorios, en la elaboracion de su normativa tributaria, se
adecuaran en cuanto a terminologia y conceptos a la Ley General Tributaria, lo han de hacer sin perjuicio de la pe-
culiaridades propias del propio Concierto. Esta configuracion nos ha permitido matizar el caracter basico de la Ley
General Tributaria en relacion con los Territorios Historicos del Pais Vasco». Sigue de este modo una linea marcada
en sus sentencias anteriores [de 8 y 22 de marzo de 2012 (NFJ061247 y NFJ061248)] en las que se ha negado el ca-
racter basico de la legislacion general tributaria en lo relativo al instituto de la prescripcion.
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cedidos y otras medidas tributarias, administrativas y financieras, en el que se regula el dictamen
de peritos en los procedimientos de comprobacion de valores y que fue declarado inconstitucional
por la Sentencia 161/2012, de 20 de septiembre (NCJ057400). El mencionado precepto especifi-
caba uno de los criterios que podian utilizar los peritos de la Administracion en el procedimiento
de comprobacion de valores, remitiéndose a la valoracion del bien realizada por una sociedad de
tasacion a efectos del préstamo hipotecario. Este criterio en si mismo considerado se encuentra
recogido en la letra g) del articulo 57.1 de la LGT, que se refiere al «valor asignado para la tasa-
cion de las fincas hipotecadas en cumplimiento de lo previsto en la legislacion hipotecaria». Sin
embargo, mientras que en la norma estatal el citado medio de valoracion aparece como uno mas,
junto al dictamen de peritos y sin incidir en el mismo, en la norma autonémica aparecia vinculado
a dicho dictamen, y como contenido posible del mismo. De forma que, a pesar de que la norma
autondmica no establecia estrictamente un medio nuevo de comprobacion, si alteraba el conteni-
do y sentido de un medio ya existente y regulado por el Estado, como es el dictamen de peritos.

Para el Tribunal Constitucional «la norma autonéomica impugnada incurre en una extralimita-
cion competencial, pues aunque respeta el tenor formal de la delegacion de potestades normativas, sin
embargo conduce a un resultado expresamente prohibido por el articulo 55.1 a) de la Ley 22/2009.
En estas circunstancias, la interpretacion sistematica de los articulos 48.2,49.2 y 55.1 a), solo puede
conducir a esta conclusion, pues si bien hemos establecido que las normas deben preservarse cuando
su texto no impida una interpretacion adecuada a la Constitucion, también hemos reconocido que la
interpretacion conforme a la Constitucion no carece de limites, pues en ningtin caso se podra "igno-
rar o desfigurar el sentido de los enunciados legales meridianos" [por todas, STC 222/1992, de 11
de diciembre (NCJ060657), FJ 2], de manera que "la interpretacion conforme no puede ser una in-
terpretacion contra legem" [STC 247/2007, de 12 de diciembre (NCJ043095), FJ 4]. En consecuen-
cia, deberan ser rechazadas las interpretaciones normativas que conduzcan a resultados ilégicos o
absurdos, como lo seria el que una comunidad autéonoma pudiera regular medios de comprobacion
de valores distintos a los del Estado, mientras que los 6rganos de la administracion tributaria de la
misma comunidad no pudieran aplicar esos medios por ser distintos de los del Estado». Este razo-
namiento conduce al Alto Tribunal a «declarar inconstitucional el inciso final "o el valor consigna-
do en las declaraciones presentadas por el sujeto pasivo a efectos de liquidacion del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados por el préstamo hipotecario cuando
proceda de la valoracion realizada por una sociedad de tasacion conforme a la legislacion vigente"
del articulo 23.4 de la Ley andaluza impugnada, por ser contrario al articulo 149.1.14 de la CE».

Mas recientemente, con fecha de 3 de septiembre de 2014, el Tribunal Supremo ha plantea-
do una cuestion de inconstitucionalidad en relacion con el articulo 6 de la Ley 15/2002, de 23 de
diciembre, de medidas tributarias en materia de tributos cedidos y tasas regionales de la Region
de Murcia, en el que textualmente se admitia como medio de comprobacion «el valor asignado
para la subasta en las fincas hipotecadas en cumplimiento de lo prevenido en la legislacion hipo-
tecaria»; debido a su posible extralimitaciéon competencial, al considerar que la norma cuestio-
nada establece un nuevo medio de comprobacién de valores en relacion con el ISD y con el ITP
y AJD. Este era el principal argumento que se esbozaba en el escrito de oposicion al recurso de
casacion los representantes de la Region de Murcia, alegandose que, a diferencia de la ley an-
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daluza examinada con anterioridad, la Ley de Murcia regula un nuevo medio de comprobacion,
no alterando el sentido ni el contenido de uno ya existente y regulado por el Estado, como es el
dictamen de peritos, sino que crea uno propio; sostiene ademas que dicho método fue con pos-
terioridad incorporado a la LGT mediante la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de medidas para
la prevencion del fraude fiscal, por lo que se le proporciond la cobertura necesaria al instrumento
previsto en la ley cuestionada.

Como recuerda el Tribunal Supremo, la LGT de 1963 no contemplaba expresamente el valor
asignado para la subasta en las fincas hipotecadas en cumplimiento de lo prevenido en la legisla-
cion hipotecaria como medio de comprobar el valor de las rentas, productos, bienes y demas ele-
mentos del hecho imponible. Tampoco lo hacia la LGT de 2003 en su redaccion originaria. Ambas
disposiciones hacian referencia empero con caracter residual a «cualesquiera otros medios que es-
pecificamente se determinen en la ley de cada tributo» (Ley de 1963) o a «cualquier otro medio
que se determine en la ley propia de cada tributo» (Ley de 2003), sin que, en la Ley reguladora de
los tributos afectados se dispusiera nada al efecto. La Ley 36/2006 modifico el articulo 57.1 de la
LGT de 2003, incorporando en su letra g) el referido medio de comprobacion de valores, modifica-
cién que entrd en vigor el dia siguiente de su publicacion en el BOE, el 30 de noviembre de 2006.

El articulo 6 de la Ley de la Asamblea de la Region de Murcia 15/2002, bajo el titulo «Nor-
mas de gestion», disponia que a los solos efectos de la comprobacion de valores en el ISD y del
ITP y AJD, «se podra llevar a cabo, en desarrollo de lo establecido en el articulo 52.1 f) de la Ley
230/1963, de 28 de diciembre, General Tributaria, por cualquiera de los siguientes medios: [...]

¢) El valor asignado para la subasta en las fincas hipotecadas en cumplimiento de lo prevenido
en la legislacion hipotecaria. [...]». Esta norma entré en vigor el 1 de enero de 2003, con arreglo
a su disposicion final segunda, y fue modificada para adaptarla a la LGT por la Ley 12/2006, de
27 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social para 20073

Del iter normativo descrito, se constata que durante el tiempo en que resulto aplicable el ar-
ticulo 6.Uno.1 c¢) de la Ley 15/2002 de la Asamblea Regional de Murcia (si se exceptia el periodo
comprendido entre el 1 de diciembre de 2006, fecha de entrada en vigor de la Ley estatal 36/2006,
y el 1 de enero de 2007, en que inici6 su vigencia la Ley autondmica 12/2006), no existia en la

30 14 exposicion de motivos de la citada Ley 12/2006, de 27 de diciembre, justificaba la modificacion consistente en
suprimir «del ordenamiento juridico regional los medios de comprobacion de valores propios, establecidos en la Ley
15/2002 [...], ya que han sido incorporados en la Ley 58/2003 [...]. La seguridad juridica de los contribuyentes hace
necesario que no se regulen en normas distintas supuestos idénticos, lo que, estando esos medios de comprobacion
regulados en la Ley General Tributaria, resulta ociosa su regulacion en el ordenamiento regionaly. El precepto cues-
tionado, quedo a partir de entonces, redactado como sigue:

«Uno. Comprobacion de valores en el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones y el Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos documentados.

Reglamentariamente se podran regular los aspectos procedimentales de los medios de comproba-
cion de valores establecidos en el articulo 57 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributariay.
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legislacion general tributaria del Estado una prevision especifica que, como la ordenacion auto-
némica, considerase medio de comprobacion de valores «el valor asignado para la subasta en las
fincas hipotecadas en cumplimiento de lo prevenido en la legislacion hipotecariay. Sobre la base
de lo expuesto, parafraseando la mencionada STC 161/2012, de 20 de septiembre (NCJ057400),
el Tribunal Supremo recuerda que este tipo de medidas pueden suponer una invasion de la compe-
tencia atribuida al Estado sobre estos tributos en virtud de los articulos 133.1, 157.3 y 149.1.14.%
de la propia Constitucién y, por lo tanto, la inconstitucionalidad de la norma autonémica.

En este orden de ideas, aclara el Tribunal Supremo que «las comunidades autonomas pue-
den regular aspectos de gestion y liquidacion en el impuesto sobre transmisiones patrimoniales y
actos juridicos documentados y sus administraciones ejercer por delegacion las potestades relati-
vas a la gestion de esos tributos y, en particular, incoar expedientes de valores, si bien "utilizando
los mismos criterios que el Estado", que son los recogidos en la legislacion general tributariay.
Dado que ni la LGT ni la especifica reguladora del tributo en cuestion contemplaban un medio
de comprobacion de valores como el recogido en la Ley murciana, el Tribunal Supremo con-
cluye que dicha norma «introdujo un medio de valoracion distinto a los del Estado, incurriendo,
conforme a lo sostenido por la STC 161/2012 (FJ 7.°), en una inconstitucional extralimitacién
competencial al conducir a un resultado expresamente prohibido por el articulo 47.1 de la Ley
estatal 21/2001». Con arreglo a esta argumentacion, se acuerda plantear al Tribunal Constitucio-
nal cuestion de inconstitucionalidad respecto de la Ley autondmica «por invadir las competen-
cias del Estado e infringir, por ello, el articulo 149.1.14.% de la Constitucién Espafiola, en relacion
con los articulos 133.1, 150.1 y 157, apartados 1 y 3, de la misma; los articulos 10.3 y 19.2 de la
LOFCA yel47.1delaLey 21/2001».

Con el pardmetro de constitucionalidad fijado por el Tribunal Constitucional y la fundamen-
tacion que del mismo realiza el Tribunal Supremo, por el que se exige que se ejerzan las com-
petencias normativas conferidas en relacion con la gestion de los tributos cedidos «con arreglo
al marco establecido por el Estadoy; al que se afiade el convencimiento de que las comunidades
autonomas pueden regular «aspectos de la gestion y liquidacion de los tributos cedidos, en la
medida en que dichos aspectos no rompan el sentido del procedimiento de gestion y liquidacion,
tal como se concibe en la Ley General Tributaria»3!, pasamos a examinar algunas disposiciones
autonomicas que pueden contravenirlo, introduciendo matices importantes con los que se desfi-
gura la propia gestion tributaria en el marco del ISD.

I1I. LA DESNATURALIZACION DE LA GESTION TRIBUTARIA EN EL ISD

Las medidas de gestion tributaria que han adoptado algunas comunidades auténomas en
el ISD pasan por la creacion de nuevos procedimientos de esta tipologia y por la regulacion de

31 CoLomer FERRANDIZ, C.: La Ley General Tributaria y las Oficinas Liquidadoras, Colegio de Registradores de la
Propiedad, Madrid, 2005, pag. 36.
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elementos esenciales de los ya existentes. Con arreglo a la jurisprudencia constitucional resefia-
da, estas normativas deben ser examinadas desde el prisma de las caracteristicas esenciales de la
gestion tributaria, contenidas en la LGT y perfiladas en el reglamento dictado en su desarrollo.

1. LA CREACION DE NUEVOS PROCEDIMIENTOS DE GESTION TRIBU-
TARIA EN LOS QUE SE PREVE LA AMPLIACION DEL PLAZO DE RESO-
LUCION

Con la finalidad de reforzar la seguridad juridica, reunir en un solo texto todas las normas
vigentes en distintos textos legales, y simplificar y mejorar la gestion del impuesto??, se dict6 la
Ley 19/2010, de 7 de junio, de regulacion del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, de la
Comunidad Auténoma de Cataluiia. Bajo el epigrafe «Normas de aplicacion del tributoy, contie-
ne en su titulo VI un primer capitulo dedicado a la liquidacion del impuesto, y un segundo, rela-
tivo al pago del mismo. El articulo 68 abre el referido titulo atribuyendo a la Agencia Tributaria
de Cataluia las «competencia en materia de gestion, liquidacion, inspeccion y recaudaciony del
ISD. De este modo, distingue el legislador, con gran rigor, los ambitos competenciales de gestion
e inspeccion, sobre los que, ademas, no tiene facultades equiparables.

Como hemos examinado, en el marco de este tributo cabe la posibilidad de regular mediante
normas con rango de ley autonomicas la «gestion y liquidaciony». También se ceden en virtud de
lo dispuesto en el articulo 58.1 de la Ley 22/2009, reguladora del vigente modelo de financiacion
autonomica, «las funciones previstas en el articulo 141 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributariay, relativas a la inspeccion tributaria, y se hace «aplicando las normas legales y
reglamentarias que regulen las actuaciones inspectoras del Estado en materia tributaria y siguien-
do los planes de actuacién inspectora, que habran de ser elaborados conjuntamente por ambas
Administraciones, y de cuya ejecucion daran cuenta anualmente las comunidades auténomas al
Ministerio de Economia y Hacienda, al Congreso de los Diputados y al Senado». Del régimen
de cesion descrito puede deducirse facilmente que las competencias normativas solo se refieren
a la gestion y liquidacion, y que las facultades de inspeccion otorgadas son las previstas en la
normativa estatal de referencia, y bajo la potestad de coordinacion que ostenta el Estado en esta
materia mediante los correspondientes planes de inspeccidn; sin que, por lo tanto, sea posible re-
gulacién normativa autondmica alguna referida a las actuaciones y procedimiento de inspeccion.

Esta aclaracion inicial resulta determinante en el analisis del articulo 69 de la ley catalana,
dedicado al plazo de resolucion de los procedimientos de gestion tributaria propios del ISD. De
la rabrica del precepto pueden deducirse dos aspectos fundamentales: en primer lugar, se regu-
lan procedimientos de gestion tributaria, no de inspeccidn o recaudacion; y en segundo lugar, son
procedimientos propios, esto es, distintos de los regulados en la LGT y en el Reglamento dictado
en su desarrollo, creados por la comunidad auténoma, para la adecuada gestion de este impuesto.

32 Objetivos esbozados en la exposicion de motivos de la norma.
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De haberse regulado un procedimiento de inspeccion especifico o aspectos concretos del mismo,
la consecuencia seria clara y contundente: la inconstitucionalidad de la disposicién en cuestion
por no disponer de habilitacion legal alguna que la fundamente. En su lugar, intenta eludirse la
limitacion competencial resefiada mediante la creacion de nuevos procedimientos de gestion que
incorporan aspectos propios, como veremos a continuacion, del procedimiento de inspeccion.

La alusion a procedimientos de gestion tributaria propios se concreta en el articulo 14 del
Decreto 414/2011, de 13 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones, enumerandose los siguientes:

a) Procedimiento sobre presunciones de hechos imponibles.
b) Procedimiento para la adicion de bienes en la masa hereditaria.

¢) Procedimiento para la deduccion de deudas del causante puestas de manifiesto con
posterioridad al ingreso del impuesto.

d) Procedimiento para la deduccion de deudas del donante satisfechas por el donatario.

Son identificados como procedimientos de gestion tributaria y podrian justificarse en el articu-
lo 117.2 de la LGT en el que se dispone, como vimos en su momento, que reglamentariamente
«se podran regular otros procedimientos de gestion tributaria a los que serdn de aplicacion, en
todo caso, las normas establecidas en el capitulo II de este titulo». Pese a lo criticable, por in-
necesario, que puede llegar a ser, crear nuevos procedimientos de gestion tributaria, cuando los
objetivos para los que son establecidos pueden allegarse con los ya existentes; no parecen plan-
tearse objeciones a la posible configuracion de los mismos. Eso si, como preceptua el articulo
reproducido, siempre que sean respetadas las caracteristicas esenciales de la gestion tributaria.

El apartado primero del articulo 69 establece una declaracion de adecuacion de los procedi-
mientos de gestion tributaria33 relativos al ISD a la regulacion que del deber de notificacion y del
computo del plazo de resolucion contiene el articulo 104.2 de la LGT. Dicho esto, se introducen
importantes matices en los procedimientos enumerados que vacian de contenido la afirmacion
enunciada, en cuanto pueden identificarse con potestades propias del procedimiento de inspec-
cion, desdibujando el propio procedimiento de gestion.

En primer término, se fija un plazo de duracion de estos procedimientos de gestion tributaria
propios de 12 meses (art. 69.2). Este plazo coincide con el previsto en el antiguo articulo 150.1

33 Obsérvese como el apartado primero del articulo 69 se refiere a «procedimientos de gestion tributaria» en lugar de
«procedimientos de gestion tributaria propios», presente en la rubrica de dicho precepto y en el apartado segundo del
mismo. El hecho de que la propia ribrica del precepto aluda a que se van a regular procedimientos propios nos per-
mite concluir que la omision del apartado primero no significa que dicho precepto no deba resultar de aplicacion a los
mismos, y deban serlo, inicamente, al resto de procedimientos de gestion tributaria posibles.
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de la LGT para los procedimientos de inspeccion, y duplica los fijados por esta norma para los
procedimientos de gestion tributaria. Pese a ello, encontramos algunas referencias en la LGT a la
posible determinacién mediante la norma reguladora del tributo en cuestion de otro plazo distin-
to en cada procedimiento, tal y como sucede en el articulo 129.1 en relacion con el procedimien-
to iniciado mediante declaracion, o por remision general al articulo 104.1, en el que se establece
un plazo maximo para notificar la resolucion de seis meses, «salvo que esté establecido por una
norma con rango de ley o en la normativa de la Union Europea uno diferente». Asi sucede en el
procedimiento de devolucion (art. 126.1), en el de verificacion de datos [art. 133.1 d)], en el de
comprobacion de valores (art. 134.1), y en el de comprobacion limitada [art. 139.1 b)].

Vemos como en la configuracion de estos procedimientos de gestion tributaria, el legisla-
dor estatal ha fijado un plazo concreto de seis meses, pero prevé la eleccion de otro distinto, con
el Gnico requisito de que sea una norma con rango de ley —o disposicion comunitaria— la que lo
establezca’*. Por todo ello, no pueden presentarse dbices a la regulacion de un plazo de 12 meses
para los procedimientos de gestion tributaria propios del ISD, en cuanto respeta las caracteristi-
cas de la propia gestion y se cumplen las exigencias de la LGT.

La similitud que observabamos en que fuera en concreto 12 meses el plazo dispuesto con
respecto al previsto en la anterior redaccion de la LGT para el procedimiento de inspeccion se
torna en una confirmacion de reproduccion literal del precepto reformado tras una simple lectura
de los apartados tercero, cuarto y quinto del referido articulo 69.

En primer lugar se establece que con el alcance y los requisitos que se determinen por re-
glamento, el plazo inicial de 12 meses podra prorrogarse en un nuevo periodo de como maximo
de 12 meses mads, siempre que: las actuaciones revistan una especial complejidad; cuando en el
curso de las actuaciones se constate que ha habido ocultacion de bienes por parte del obligado
tributario; o se inicie un procedimiento de comprobacion de valores. Acto seguido, en el apar-
tado siguiente, se define «la especial complejidad», en atencidn a: «a) El nimero de causaha-
bientes o donatarios o la existencia de desavenencias entre ellos, si inciden en la tramitacion del
procedimiento. b) El nimero de bienes transmitidos respecto a los cuales los obligados tributa-
rios soliciten la aplicacion de la reduccion correspondiente entre las que establecen los titulos I
y I, especialmente en caso de las participaciones en entidades y de la actividad empresarial o
profesional del transmitente. ¢) La dispersion geografica de los bienes o las actividades del trans-
mitente, especialmente en caso de bienes situados fuera del territorio de Catalufia. d) Las demas
circunstancias que se establezcan por reglamento». Por ultimo, el apartado quinto sostiene que
el acuerdo de ampliacion «debe adoptarse en todo caso por medio de resolucion motivada, que
debe exponer los hechos e indicar los fundamentos de derechoy.

34 Como afirma la profesora FERNANDEZ JUNQUERA, «se agradece la referencia a que la norma tenga rango legal, pues la
redaccion del articulo 23 de la LDGC al referirse simplemente a la normativa dejaba la duda de si dicho plazo podia
ser modificado por norma de rango inferior, o por el contrario, dejaba vigente otros plazos distintos contenidos en
Reglamentosy. («Capitulo V. Los procedimientos tributarios...», op. cit., pag. 520).
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Vemos como en tres apartados se desgrana el contenido de los parrafos segundo, tercero y
cuarto del tantas veces referido articulo 150.1 de la LGT, en el que se regulaba la misma posibi-
lidad de ampliacion del plazo de las actuaciones inspectoras®>.

De la diccion literal de ambas normas, se concluye facilmente la transcripcion practicamen-
te literal que de la LGT efecttia la ley autondmica, no limitada a la determinacion de los mismos
plazos, como sefialamos en su momento, sino extrapolable a las propias causas de ampliacion y
a las condiciones que debe reunir el acuerdo de ampliacion. Introduce la misma remision regla-
mentaria al desarrollo de las causas de ampliacion, y alude a dos de ellas: especial complejidad y
ocultacion, las dos unicas previstas en la diccion anterior del articulo 150.1, y que tras la reforma
de la LGT han desaparecido’®; incorporando una tercera no prevista, como resulta obvio dada
la naturaleza de este procedimiento, en dicho precepto, cual es el inicio de un procedimiento de
comprobacion de valores.

La norma autonomica cuestionada solo define la «especial complejidad» y no realiza nin-
guna precision respecto de qué debe entenderse por «ocultaciony». Como es sabido, ambas cir-
cunstancias fueron definidas por el articulo 150 de la LGT y concretadas en el articulo 184 del
Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el que se aprueba el Reglamento General de las ac-

35 Enel que puede leerse: «No obstante, podra ampliarse dicho plazo, con el alcance y requisitos que reglamentariamen-
te se determinen, por otro periodo que no podra exceder de 12 meses, cuando en las actuaciones concurra alguna de
las siguientes circunstancias:

a) Cuando revistan especial complejidad. Se entendera que concurre esta circunstancia atendiendo al volumen de
operaciones de la persona o entidad, la dispersion geografica de sus actividades, su tributacion en régimen de
consolidacion fiscal o en régimen de transparencia fiscal internacional y en aquellos otros supuestos establecidos
reglamentariamente.

b) Cuando en el transcurso de las mismas se descubra que el obligado tributario ha ocultado a la Administracion
tributaria alguna de las actividades empresariales o profesionales que realice.

Los acuerdos de ampliacion del plazo legalmente previsto seran, en todo caso, motivados, con referencia a los hechos
y fundamentos de derecho.

36 Como se coment6 en su momento, la vigente redaccion del articulo 150 de la LGT transcrito pasa por la fijacion de un

plazo ampliado de 27 meses cuando el volumen de operaciones del obligado tributario sea igual o superior al requeri-
do para auditar cuentas y cuando esté integrado en un grupo sometido al régimen de consolidacion fiscal o al régimen
especial de grupo de entidades que esté siendo objeto de comprobacion inspectora. Coincidimos con JUAN LozAaNO
cuando sostiene que «La comparacion entre el tenor literal de la norma prevista en el Anteproyecto y el contexto nor-
mativo arroja una conclusion evidente: los dos tnicos supuestos previstos quedan configurados por elementos de con-
trastacion puramente objetiva, sin margen de valoracion alguna ni apreciacion subjetiva; se elimina pues la necesidad
de desarrollo reglamentario que habia venido condicionado por los dos conceptos juridicos indeterminados introduci-
dos en la LGT: la complejidad y la ocultacion». («La regulacion del plazo de inspeccion prevista en el Anteproyecto
de modificacion de la Ley General Tributaria. Sobre la busqueda de la reduccion de litigiosidad, seguridad juridica y
eficacia sin menoscabo de garantias», Cronica Tributaria, nim. 153, 2014, pag. 187). En el examen de este precepto,
el profesor LoZANO SERRANO también critica que se deslegalice la tipificacion de casos en que puede acordarse la am-
pliacién del plazo. («Régimen juridico del procedimiento inspector», Nuevo régimen juridico de los procedimientos
tributarios, Estudios de Derecho Judicial, nim. 77, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2006, pag. 263).
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tuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccion tributaria y de desarrollo de las normas
comunes de los procedimientos de aplicacion de los tributos.

La «especial complejidad» que define la norma catalana dista mucho de la exhaustividad
con la que esta fue desarrollada por el reglamento estatal. En la ley, solo alude al nimero de cau-
sahabientes, de bienes y a la dispersion geografica de los mismos, remitiéndose al reglamento
para el resto de situaciones posibles. Sin embargo, el articulo 14 del Decreto 414/2011, de 13 de
diciembre, por el que se aprueba el Reglamento del ISD en esta comunidad, no hace alusion al-
guna a las mismas. Tampoco contiene, en este caso, ni la ley ni el reglamento catalan, definicion
alguna de qué se entiende por ocultacion, a diferencia de lo que sucede en el articulo 184.3 del
referido Reglamento estatal de gestion e inspeccion tributaria.

Respecto de la tercera causa de ampliacion prevista en la norma autonémica, relativa a
la iniciacion de «un procedimiento de comprobacion de valores», debe tenerse en cuenta que
cuando se realizan actuaciones de comprobacion de valores, en el marco de un procedimiento de
gestion tributaria o de inspeccion, el articulo 159 del reglamento dispone en su apartado tercero
que «sera de aplicacion lo dispuesto en el articulo 134 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria, y en la subseccion siguiente de este reglamento, salvo lo relativo al plazo
maximo de resolucion, que sera el del procedimiento que se esté tramitando». Con la claridad
del precepto de aplicacion general transcrito, el plazo maximo de resolucion debe ser el del pro-
cedimiento que se esté tramitando, plazo que en el caso de procedimientos de gestion tributaria
sera de seis meses y en el caso del procedimiento de inspeccion serd, en principio y salvo am-
pliacion motivada, de 12 meses.

Esta remision al plazo del procedimiento que se estad tramitando cuando tengan lugar las
actuaciones de comprobacion de valores constituye una garantia para los obligados tributarios al
quedar dichas actuaciones sometidas al mismo, sin perjuicio de que pudieran computarse perio-
dos de interrupcion justificada al amparo de lo dispuesto en el articulo 104.2 de la LGT y 103 del
reglamento dictado en su desarrollo®’.

Por todo ello consideramos que en los procedimientos de gestion tributaria propios del ISD
regulados por la ley catalana examinada pueden llevarse a efecto actuaciones de comprobacion de
valores, pero sometidas al plazo de duracion previsto para dichos procedimientos, esto es, al plazo
de 12 meses. Con la introduccion de esta tercera posibilidad de ampliacion se quiebra, como en

37 Uno de los periodos de interrupcion justificada que no se incluiran en el plazo de resolucion es el del supuesto previs-
to en la letra a) del referido articulo 103 del Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos de gestion e
inspeccion tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicacion de los tributos, con-
sistente en la peticion de datos, informes, dictamenes, valoraciones o documentos a otros 6rganos o unidades admi-
nistrativas de la misma o de otras Administraciones. El plazo de interrupcion abarca el tiempo que transcurra desde la
remision de la peticion hasta la recepcion de aquellos por el 6rgano competente para continuar el procedimiento. Esta
interrupcion no puede exceder, para todas las peticiones de datos, informes, dictdmenes, valoraciones o documentos
que pudieran efectuarse, de seis meses; o de doce meses, cuando se trate de solicitudes formuladas a otros Estados.
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los dos supuestos anteriores, la propia naturaleza de los procedimientos de gestion tributaria, a la
que se afade la ruptura del esquema procedimental fijado por la propia LGT y el Reglamento dic-
tado en su desarrollo cuando tienen lugar actuaciones de comprobacion de valores en los mismos.

Llegados a este punto debemos incidir en el hecho de que la ampliacion del plazo no esta
prevista en ninguno de los procedimientos de gestion tributaria, y en el caso del procedimiento
de inspeccion, debe considerarse una medida excepcional. En este Gltimo, ademas se incluia una
segunda garantia ausente en el precepto autondmico que examinamos, cuando el ya reformado
articulo 150.2 de la LGT imponia que las actuaciones inspectoras no pudieran interrumpirse de
forma injustificada durante més de seis meses®®. Este segundo limite relativo al plazo de las ac-
tuaciones inspectoras reforzaba la posicion del sujeto inspeccionado y proporcionaba seguridad
y certeza a este procedimiento, restringiendo, en cierta medida, las potestades que se le atribuian
a la Administracion en sede del procedimiento inspector>®.

38 Sobre la conveniencia de generalizar el plazo de seis meses a todos los procedimientos de gestion tributaria, el profe-
sor FALCON Y TELLA considera que «la aplicacion por analogia del plazo de seis meses (a los efectos exclusivamente de
considerar no interrumpida la prescripcion) en todos los procedimientos de gestion tributaria, debe verse no solo como
una defensa del legitimo derecho del contribuyente a un procedimiento sin dilaciones indebidas, sino también como la
opcion por un plazo cuya duracion supera la prevista con caracter supletorio en el procedimiento administrativo comun.
Ni que decir tiene que en aras a la seguridad juridica seria preferible una norma reglamentaria o legal que, a efectos de
recaudacion y otros procedimientos no liquidatorios, reprodujera lo dispuesto actualmente en el articulo 31.4 del Regla-
mento de Inspeccion. Pero en tanto se apruebe dicha norma, nada impide, en mi opinion, colmar por analogia la laguna
existente, dado que la analogia solo esta vedada en el ambito tributario en relacion con el hecho imponible y las exen-
cionesy. («Interrupcion de las actuaciones inspectoras y consumacion de la prescripcion: la conveniencia de generalizar
el plazo de seis meses a todos los procedimientos de gestion tributaria», Quincena Fiscal, nim. 5, 1997, pag. 8).

39 Sin embargo, debe ponerse de manifiesto que la consecuencia derivada del incumplimiento de los plazos del proce-

dimiento inspector —de 12 0 24 meses, y de no interrupcion de las actuaciones por mas de seis— no era, a diferencia
de lo que sucede con los procedimientos de gestion tributaria, la caducidad sino la no interrupcion del computo del
plazo de prescripcion como consecuencia de las actuaciones realizadas en el curso de ese procedimiento y la consi-
deracion de espontaneos de los ingresos realizados desde el inicio del mismo hasta la reanudacion de las actuaciones,
tal y como disponia el anterior articulo 150.2 de la LGT. Sobre este particular, compartimos la opinion del profesor
DE LA PENA VELASCO cuando manifiesta que «al margen de las dificultades practicas que en su caso pueda represen-
tar la determinacion de a quien resulta imputable la superacion de los plazos establecidos (al obligado o a la Admi-
nistracion), desde un punto de vista sustantivo, no se aprecia razon alguna por la cual en este procedimiento cuando
la inactividad sea imputable a la Administracion y de ello se derive un incumplimiento del plazo establecido para la
terminacion del procedimiento la consecuencia de ello no sea, como en todos los demas casos, la caducidad del pro-
cedimiento». («Inactividad e incumplimiento de los plazos por la Administracion Tributaria...», op. cit., pag. 424).
De igual modo, HERNANZ MARTIN considera que «si, ademas, tenemos en cuenta que el silencio en las actuaciones
inspectoras no puede provocar el nacimiento de un acto presunto contra el que poder reaccionar, es evidente que la
unica medida eficaz de defensa en manos del contribuyente seria que el ordenamiento juridico estableciera abierta-
mente la figura de la caducidad del procedimiento, como forma de evitar la inseguridad juridica que provoca la pen-
dencia indefinida del procedimiento». («El tiempo en las actuaciones inspectoras», Impuestos, nim. 8, 2003, pags.
321y 322). Como puntualiza el profesor LoZANO SERRANO, «bien puede decirse que el incumplimiento de los plazos
del procedimiento no tiene efecto alguno sobre el procedimiento mismo. Es, por el contrario, sobre las obligaciones
tributarias que en €l se comprueben sobre las que incidira esa inobservancia de los plazos». («Régimen juridico del
procedimiento inspector...», op. cit., pag. 265).
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Los paralelismos observados y las carencias apuntadas no deben hacernos perder la perspec-
tiva de la critica central a la normativa autonémica. Unicamente se esbozan para que se constate,
por un lado, que se reproduce una transcripcion de las normas que regulan el plazo y su amplia-
cion en el procedimiento de inspeccion; y por otro, que solo se realiza una reproduccion parcial,
obviando garantias esenciales que operan en este procedimiento.

Con independencia de como sea realizada, al amparo de la LGT podemos sostener con ro-
tundidad que un procedimiento de gestion tributaria no puede contener la posibilidad de amplia-
cion del plazo de resolucion.

No esta prevista en el articulo 104 de aplicacion general, ni en los procedimientos conteni-
dos en el articulo 123.1 de la LGT, en los que el transcurso del plazo de seis meses sin que haya
sido dictada resolucion, conlleva la caducidad del procedimiento [arts. 127, 130 b), 133.1d) y
139.1 ¢) LGT].

De la posibilidad de ampliacion del plazo prevista en relacion con los procedimientos crea-
dos por la norma autonoémica no se deducen potestades propias de un procedimiento de gestion
tributaria. La posibilidad de que una norma con rango de ley modifique dicho plazo no debe con-
fundirse con que ademas de fijar un nuevo plazo, este pueda verse con posterioridad ampliado
cuando medien determinadas condiciones. Con esta regulacion, la norma autonomica deforma los
procedimientos que califica como «propios de gestion tributaria» y los convierte, con la posible
ampliacion del plazo de 12 meses mas y la observancia de criterios como la especial complejidad
o la ocultacion, en procedimientos imbuidos por el procedimiento de inspeccion, extralimitando-
se en la atribucion competencial resefada.

2. LA REGULACION DE LA AMPLIACION DEL PLAZO DE RESOLUCION
DEL PROCEDIMIENTO DE GESTION TRIBUTARIA INICIADO MEDIAN-
TE DECLARACION

Elarticulo 117 de la LGT enumera y detalla las funciones de gestion, incluyendo en su letra a),
«Larecepcion y tramitacion de declaraciones, autoliquidaciones, comunicaciones de datos y demas
documentos con trascendencia tributaria». Una declaracion tributaria es un documento presentado
ante la Administracion tributaria donde se reconoce o manifiesta la realizacion de cualquier hecho
relevante para la aplicacion de los tributos*’. Una vez presentada por el obligado, la Administra-

40 Ty y como dispone el articulo 119 de la LGT: «Si se compara este concepto con el que daba el articulo 102 de la LGT
de 1963, la primera diferencia que se aprecia es la amplitud del primero respecto al caracter mas restrictivo de la an-
tigua definicion; pues mientras que el articulo 102 se circunscribia a la manifestacion o reconocimiento por parte del
obligado tributario de la produccion de las circunstancias o elementos integrantes de un hecho imponible, el articulo
119 alude a cualquier hecho relevante para la aplicacion de los tributosy. (ORTIZ CALLE, E.: «Actuaciones y procedi-
mientos de gestion tributaria», Estudios de la Ley General Tributaria, Lex Nova, Valladolid, 2006, pag. 508).
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cidn inicia un procedimiento que tiene como finalidad la cuantificacion de la obligacion tributaria
mediante la practica de una liquidacion provisional.

El procedimiento iniciado mediante declaracion se regula en los articulos 128, 129 y 130
de la norma, manteniendo el esquema que marca la configuracion de cada uno de estos procedi-
mientos, esto es, el inicio, su tramitacion y las formas de terminacion.

Para que tenga cabida este procedimiento, resulta necesario que la ley reguladora del corres-
pondiente tributo asi lo establezca, previendo la posibilidad de que el obligado tributario comuni-
que los datos necesarios para que la Administracion tributaria practique la pertinente liquidacion
provisional. Ello no implica la aceptacion o el reconocimiento de la procedencia de la obliga-
cion tributaria. Una vez presentada la declaracion, la Administracion tributaria debera notificar
la liquidacion en un plazo de seis meses desde el dia siguiente a la finalizacion del plazo para
presentar la declaracion o desde el siguiente a la comunicacion de la Administracion por la que
se inicie el propio procedimiento. A estos efectos, el drgano competente podra utilizar los datos
consignados por el obligado tributario en su declaracion o cualquier otro que obre en su poder,
teniendo también la posibilidad de requerir al obligado para que aclare los datos consignados en
su declaracion o presente justificante de los mismos. Asimismo, se prevé la realizacion de actua-

ciones de comprobacion de valores*!.

Efectuadas las operaciones de calificacion y cuantificacion oportunas, la Administracion
tributaria notificard, sin mas tramite, la liquidacion que proceda, salvo en aquellos supuestos en
los que se hayan realizado actuaciones de comprobacion y los datos o valores tenidos en cuen-
ta por la Administracion tributaria no se correspondan con los consignados por el obligado en
su declaracion. En este supuesto, la propuesta de liquidacion deberd incluir una mencion expre-
sa de esta circunstancia, con una referencia sucinta a los hechos y fundamentos de derecho que
la motiven, y conferir un tramite de alegaciones para que el obligado tributario disponga lo que
convenga a su derecho.

La terminacion del procedimiento se producira, en la mayoria de los casos, mediante la
notificacion de la liquidacion provisional practicada por la Administracion tributaria. Pero si
transcurre el plazo legalmente previsto sin que se haya practicado dicha notificacion, el procedi-
miento caducara, pudiendo la Administracion iniciar de nuevo el mismo dentro del plazo de pres-
cripcion, con la prevencion de que las actuaciones realizadas en los procedimientos caducados

41 Con acierto, el profesor TEJERIZO LOPEZ sostiene en relacion con este procedimiento que «puede ser mas complejo
que lo inicialmente previsto, puesto que ya no se trata de liquidar provisionalmente teniendo en cuenta solo y exclu-
sivamente los datos que facilite el sujeto pasivo, como sucedia en 1963, sino que la liquidacion puede venir precedida
de una actividad inquisitiva de los érganos competentes. Si esto es asi, y parece que caben pocas dudas al respecto,
hay que convenir en la afirmacion de que este procedimiento puede semejarse, en algunos casos, al de comproba-
ciony, debiendo entonces aplicarse las cautelas y los limites relativos al caracter de la liquidacion que se practique
y la trascendencia que tiene la inactividad de la Administracion Tributaria. («El procedimiento de gestion tributa-
ria...», op. cit., pags. 436 'y 437).
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no interrumpiran el plazo de prescripcion ni se consideraran requerimientos administrativos, en
atencion a lo dispuesto en el articulo 104.5 de la LGT. Como hemos indicado, la Administracion
tributaria dispone de un plazo de seis meses para notificar la respectiva liquidacion. Este plazo
puede ser modificado cuando la normativa de cada tributo lo sefiale, en virtud a lo dispuesto en
el articulo 129.1 de la LGT.

En la regulacion de este procedimiento, la LGT efectua dos importantes remisiones a la
norma reguladora de cada tributo. En primer lugar, para que prevea la posibilidad de gestionarlo
mediante la presentacion de la correspondiente declaracion; y, en segundo lugar, para que, si lo
estima oportuno, modifique el plazo inicialmente fijado de seis meses, para la notificacion de la
correspondiente liquidacion provisional.

Prevista la posibilidad de gestionar este impuesto mediante el régimen de declaracion tri-
butaria, debemos llegados a este punto abordar la segunda remision que la LGT efectuaba a la
norma reguladora de cada tributo, cual es la posibilidad de modificar el plazo de seis meses en
ella previsto para la notificacion de la correspondiente liquidacion provisional.

Ni la LISD ni el Real Decreto 1629/1991, de 8 de noviembre, por el que se aprueba el Re-
glamento del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones (en adelante, RISD), contienen disposi-
cion alguna tendente a regular el procedimiento iniciado mediante declaracion. El extenso titulo
II del RISD, se centra en el régimen de presentacion de los documentos y en la regulacion de la
autoliquidacion, sin que se precise nada respecto del plazo referido cuando el procedimiento se
inicia mediante declaracion.

Silo ha hecho la Comunidad Auténoma de Extremadura, en el articulo 18 de la Ley 1/2015,
de 10 de febrero, por la que se aprueban las medidas tributarias, administrativas y financieras de
esta region, reproduciendo el articulo 69 de la Ley 19/2010, de 7 de junio, reguladora del ISD en
Catalufa que hemos examinado en el epigrafe anterior. A diferencia de su precursora, el legislador
extremefio no contempla la creacion de nuevos procedimientos de gestion tributaria, sino que elige
regular, directamente, el propio procedimiento de gestion tributaria iniciado mediante declaracion.

En primer lugar, la norma dispone que el plazo de resolucion del procedimiento iniciado
mediante declaracion del ISD sea de 12 meses. Como hemos avanzado, en consonancia con lo
previsto en la LGT, en la LOFCA y la Ley 22/2009, de 18 de diciembre, reguladora del vigente
modelo de financiacidén autondémica, no existe tacha de inconstitucionalidad alguna para que el
plazo de seis meses fijado por el articulo 129.1 de la LGT sea ampliado en seis meses mas hasta
llegar a los 12 meses previstos en la norma autonémica. A distinta conclusion llegamos cuando
abordamos los apartados tercero, cuarto y quinto del mismo articulo 18, en los que se desarrolla
la posible ampliacion a 12 meses mas del plazo de resolucion, con idéntico formato que los mis-
mos apartados del articulo 69 de la ley catalana. De esta manera, cuando las actuaciones revis-
tan especial complejidad, se constate que ha habido ocultacion de bienes por parte del obligado
tributario, o se inicie un procedimiento de comprobacion de valores, el plazo del procedimiento
iniciado mediante declaracion podra alcanzar en Extremadura un total de 24 meses.
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Al igual que la ley reguladora de este tributo en Catalufia, se define la «especial compleji-
dady, atendiendo al nimero de causahabientes o donatarios o a la existencia de desavenencias
entre ellos; al de bienes transmitidos respecto a los cuales los obligados tributarios soliciten la apli-
cacion de reducciones y a la dispersion geografica de los bienes o a las actividades del transmiten-
te, cerrando el listado la pertinente remision reglamentaria. Por ltimo, se precisa que el acuerdo
de ampliacion debe adoptarse en todo caso por medio de resolucion motivada, que debe exponer
los hechos e indicar los fundamentos de derecho.

Con la medida introducida por el legislador autonémico se distorsiona la gestion tributaria
y el propio procedimiento iniciado mediante declaracion. Se vulneran las disposiciones legales
y reglamentarias que regulan este procedimiento, y las que determinan las reglas de tramitacion
del mismo cuando se lleven a cabo actuaciones de comprobacion de valores. Se formaliza de este
modo la aparente conversion del procedimiento de gestion iniciado mediante declaracion en un
«pseudo-procedimiento» de inspeccion, a lo que se afiade las importantes carencias que ademas
no son observadas en el mismo, como la relativa a la interrupcion injustificada del procedimien-
to inspector por no realizar actuacion alguna durante mas de seis meses por causas no imputa-
bles al obligado tributario.

En relacidn con la posible transposicion de criterios y elementos esenciales del procedimiento
de inspeccion a los procedimientos de gestion tributaria, resulta muy significativa la reciente Re-
solucion de 12 de marzo de 2015 (NFJ057536) del Tribunal Economico-Administrativo Central,
por la que se concluye que el anterior articulo 150.5 de la LGT no era susceptible de aplicarse
analogicamente a los procedimientos de gestion tributaria por las razones siguientes:

a) «Porque aun cuando este precepto no tiene por qué ser objeto de interpretacion
restrictiva, se encuentra ubicado sistematicamente no entre las normas comunes a
los diferentes procedimientos de aplicacion de los tributos sino, bien al contrario,
dentro de un precepto referido exclusivamente a las actuaciones inspectoras.

b) Porque en sede de procedimiento inspector no existe caducidad y por lo tanto son
diferentes en los procedimientos de gestion los efectos juridicos que nuestro or-
denamiento anuda al incumplimiento de su plazo maximo de duracion.

c) Porque careceria de l6gica otorgar en caso de retroaccion en procedimientos de ges-
tion un plazo adicional de otros seis meses, plazo este que coincidiria con el plazo
maximo que inicialmente tenia la Administracion para llevar a cabo el procedimien-
to, por contraposicion a lo prevenido para la retroaccion en el caso del procedimien-
to inspector, donde el legislador prevé un posible plazo méaximo adicional de seis
meses para un procedimiento que tiene una duracion inicial prevista de al menos el
doble (12 meses) o, incluso, de 24 meses en los casos en los que antes de la retroac-
cion se hubiera acordado en el procedimiento la ampliacion del plazoy.

Coincidimos con el profesor PALAO TABOADA cuando en el examen del procedimiento ini-
ciado mediante declaracion sostiene que «lo verdaderamente importante de la regulacion de este
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procedimiento en la LGT es el establecimiento de un plazo de caducidad de seis meses para no-
tificar la liquidacion»*?, garantia que es anulada con la regulaciéon comentada. Todo ello nos
conduce, como hemos indicado, a concluir que con la medida examinada se produce la descon-
figuracion del procedimiento iniciado mediante declaracion, quebrando la estructura que en ma-
teria procedimental es marcada por la LGT y por el reglamento de gestion e inspeccion tributaria
dictado en su desarrollo.

Asi lo ha considerado también la Comision Bilateral de Cooperacion Administracion Ge-
neral del Estado-Comunidad Auténoma de Extremadura, de 30 de abril de 2015, para el estudio
y propuesta de solucion de las discrepancias competenciales manifestadas en relacion con diver-
sos preceptos de la examinada Ley de medidas fiscales de esta region para 2015, entre los que se
encontraba el cuestionado articulo 18.Uno de los puntos principales del Acuerdo de dicha Co-
mision, recogido en la Resolucion de 24 de noviembre de la Secretaria General de Coordinacion
Autondmica y Local, del Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas (BOE nim. 300,
de 16 de diciembre de 2015), consiste en el compromiso de supresion de los apartados 2, 3,4y 5
del articulo 18 y en la nueva redaccion de este precepto en los siguientes términos:

«Articulo 18. Plazo de resolucion del procedimiento iniciado mediante declara-
cion del impuesto sobre sucesiones y donaciones.

En el procedimiento iniciado mediante declaracion relativo al impuesto sobre su-
cesiones y donaciones, el deber de notificacion y el computo del plazo de resolucion
se rigen por las reglas que determina el articulo 104.2 de la Ley 58/2003, de 17 de di-
ciembre, General Tributariay.

Queda de este modo corregida la inconstitucionalidad manifiesta de este precepto que, debe-
mos recordar, trae causa de una completa reproduccion del articulo 69 de la Ley 19/2010, de 7 de
junio, de regulacion del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones de Catalufia, norma que sigue
vigente y cuya constitucionalidad no ha sido cuestionada.

2 (La gestion tributaria y el proyecto...», op. cit., pag. 2.951. De igual modo, para el profesor ORTIZ CALLE, «es loable que,

en linea con el sefialamiento de un plazo maximo en que deben notificarse las resoluciones en materia tributaria (art. 104
de la LGT), se ordene a la Administracion tributaria que notifique —y, por tanto, no solo que practique— la liquidacion
pertinente en un plazo maximo de seis meses». («Actuaciones y procedimientos de gestion...», op. cit., pag. 533). Una
de las principales criticas que esbozaba el profesor TEJERIZO LOPEZ a la regulacion que de los plazos se contenia en la
entonces vigente Ley de Derechos y Garantias de los Contribuyentes era que «no regula las consecuencias que produce
el incumplimiento de los plazos en la resolucion de los procedimientos de la Hacienda Publica», y con acierto, vatici-
naba las consecuencias que tendrian con la aprobacion de la LGT del 2003 y que derivaban de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, cuales
son: «caduca el derecho de la Hacienda Publica a tramitar el procedimiento. Las actuaciones administrativas llevadas a
cabo no interrumpen el periodo de prescripcion, en modo tal que deben entenderse, a estos efectos, como no realizadas.
La Administracion tributaria puede volver a iniciar otro procedimiento que tenga la misma finalidad que el caducado,
siempre dentro del periodo de prescripcion». («Procedimientos tributarios y garantias del contribuyente. Una perspec-
tiva constitucionaly, Revista Espariola de Derecho Financiero, nim. 100, 1998, pags. 717 y 718).
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Hay que advertir de que la declaracién de inconstitucionalidad de la regulacion catalana®?,
podria conllevar la nulidad de los acuerdos de ampliacion de los plazos previstos, de modo que
transcurrido el plazo legalmente establecido para resolver, deberia decretarse la caducidad de los
procedimientos tramitados. En virtud de lo dispuesto en el articulo 104.5 de la LGT tales pro-
cedimientos no interrumpirian los plazos de prescripcion ni se considerarian requerimientos ad-
ministrativos a los efectos previstos en el articulo 24.1 de la LGT, lo que podria provocar que
transcurrido el plazo de prescripcion, no pudieran ser regularizadas con la pertinente liquidacion
las adquisiciones previstas en el hecho imponible del ISD, con la consiguiente pérdida de recur-
sos para dicha Hacienda autonémica*.

Resulta fundamental «lograr una aplicacion homogénea de los tributos cedidos y de poten-
ciar las relaciones de funcionamiento entre el Estado y las comunidades autonomas y entre estas
entre si a tal fin»*>. No hay que olvidar, como matiza el profesor CAYON GALIARDO, que la nor-
mativa que pudiesen dictar las comunidades autonomas en relacion con los tributos cedidos «no
deberia ser diferente de la regulacion que se contiene en la Ley del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas (Ley del IRPF) o en la Ley del Impuesto sobre Sociedades (Ley del IS) sobre
los aspectos de gestion de estos tributos, que no hacen sino adaptar las normas generales de ges-

tion tributaria a las especificidades de cada figura»*6.

IV. PALABRAS FINALES

En ejercicio de las competencias normativas que han sido conferidas por las normas regu-
ladoras del vigente modelo de financiacion autonémica, algunos legisladores autondémicos han
creado sus propios procedimientos de gestion tributaria en el ISD, fijando un plazo de resolucion
que puede verse ampliado cuando concurran determinadas circunstancias. En otros supuestos,
se ha optado directamente por regular el procedimiento de gestion tributaria iniciado mediante
declaracion, concretando un plazo de resolucion mas amplio que el previsto en la LGT, que tam-
bién puede ser objeto de ampliacion en ciertos casos.

43 Se hace referencia en exclusiva a la inconstitucionalidad de la normativa de Catalufia al entender que va a materia-

lizarse el compromiso asumido en el Acuerdo de la Comision Bilateral de Cooperacion Administracion General del
Estado-Comunidad Auténoma de Extremadura en relacion con la Ley 1/2015, de 10 de febrero, de medidas tributa-
rias, administrativas y financieras de la Comunidad Auténoma de Extremadura, por el que se derogan los apartados
del articulo 18 dedicados a la regulacion de la ampliacion del procedimiento de declaracion tributaria en el ISD. De
no producirse la modificacion comprometida, la regulacion vigente en dicha region presentaria, en nuestra opinion,
idénticos visos de inconstitucionalidad.

44 Debemos tener en cuenta que «la regla general debe ser que cualquier acto ilegal, sea nulo o anulable, carece de capa-

cidad para interrumpir la prescripcion» [VV. AA.: «Prescripcion», Derecho y practica tributaria, CAAMANO ANIDO,
M. A. (dir.), Registro General de Asesores Fiscales, Madrid, 2013, pag. 437].

45 Garcia MARTINEZ, A.: La gestion de los tributos autonomicos, Civitas, Madrid, 2000, pag. 55.

46 (La aplicacion de la LGT a todas las Administraciones Publicasy», Revista Técnica Tributaria, naim. 63, 2003, pag. 13.
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En los procedimientos de gestion tributaria, la LGT no prevé la ampliacion del plazo maxi-
mo para dictar resolucion, lo que, sin duda, constituye una garantia importante que opera en favor
de los obligados tributarios. Si esté prevista que mediante ley se modifique dicho plazo, pero esta
modificacion no debe confundirse con que ademas de fijar un nuevo plazo, este pueda verse con
posterioridad ampliado cuando medien determinadas condiciones.

Con las ampliaciones de los plazos para resolver previstas, en las que se reproduce par-
cialmente la antigua redaccion del articulo 150.1 de la LGT relativo al plazo de las actuaciones
inspectoras, la normativa autondémica desnaturaliza la propia gestion tributaria, configurando pro-
cedimientos imbuidos por el procedimiento de inspeccion, lo que se traduce en una extralimita-
cion de la atribucion competencial sefialada que debe reputarse inconstitucional.

En el caso de Extremadura, esta inconstitucionalidad ha quedado plasmada en el Acuerdo
de la Comision Bilateral de Cooperacion Administracion General del Estado-Comunidad Auto-
noma de Extremadura de 3 de noviembre de 2015, en el que se recoge el compromiso de dero-
gacion de los apartados cuestionados.

La regulacion autondmica estudiada mantiene una redaccion confusa que con gran acierto,
ha sido corregida por el legislador estatal mediante la referida Ley 34/2015, de 21 de septiembre,
de modificacion parcial de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria; una vez habian
sido constatadas las dificultades de interpretacion y las carencias que tenia el precepto referido;
procediendo a la eliminacion de las causas que en la actualidad son reproducidas en las normas
autonomicas dado el elevado grado de subjetividad y la deslegalizacion que supone la remision
reglamentaria en una cuestion de maxima relevancia.

No cabe duda de que las comunidades autonomas pueden regular la gestion y liquidacion
del ISD para adecuarla a las peculiaridades y singularidades que concurren en su territorio, pero
estas competencias no son absolutas e indeterminadas, sino que, como ha puntualizado el Tribu-
nal Constitucional en la Sentencia 161/2012, de 20 de septiembre (NCJ057400), deben ejercitar-
se «siempre dentro del marco establecido por el Estado».

Cobran, mas de tres décadas después, todo el sentido las palabras que el Tribunal Supremo
plasmo en su Sentencia de 24 de abril de 1984 (NFJ000051), cuando defendia en el examen de
la entonces vigente Ley General Tributaria que «la distribucion de funciones que la ley consa-
gra, al repercutir directamente sobre los contribuyentes, configurando normas de procedimien-
to, que tienen también un aspecto garantizador, no puede estimarse sea una estructura que quede
sometida a la libre discrecionalidad de la potestad organizatoria de la Administracion, y ello ni
invocando necesidades y conveniencias del servicio, ni en base a la eficacia y celeridad de la ac-
cion administrativa, salvo que por otra disposicion con rango de ley, se alteren aquellos princi-
pios, que como de orden publico, y que hasta que esto ultimo no suceda, han de ser respetadosy».

Con el convencimiento de la necesidad de respetar, al amparo de la distribuciéon competen-
cial constitucional examinada, el marco normativo estatal integrado por la LGT y por el Regla-
mento dictado en su desarrollo, debemos concluir que las disposiciones autonomicas estudiadas
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adolecen de inconstitucionalidad por invadir las competencias del Estado e infringir, por ello, el
articulo 149.1.14.% de la Constitucion espaiola, en relacion con los articulos 133.1, 150.1 y 157,
apartados 1y 3, de la misma; los articulos 10.3 y 19.2 ¢) de la LOFCA y el 48.2 de la Ley 22/2009,
de 18 de diciembre, por la que se regula el vigente sistema de financiacion de las comunidades
autonomas de régimen comun y ciudades con estatuto de autonomia.
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ExTRACTO

El término dividendos es usado por distintas ramas del Derecho y cumple funciones especificas
en estas. Es asi como los convenios de doble imposicion (CDI) definen dividendos a los efectos
de la distribucion del poder tributario, y suelen seguir de cerca al articulo 10.3 del Modelo de
Convenio OCDE (MCOCDE). Este trabajo describe los problemas que se plantean en la interac-
cion de la definicion del convenio con las definiciones internas mercantiles y fiscales. Ademads,
desarrolla los tres elementos esenciales del concepto de dividendos en los CD], a saber: entidad
distribuidora de dividendos, participaciones sociales y una relacion entre estas tiltimas y la renta
que se percibe. El analisis de la jurisprudencia, de la doctrina internacional y comparada, permite
concluir que el articulo 10 del Modelo contiene una remision a la legislacion interna del Estado
de la fuente de los dividendos mucho mas amplia que la sostenida por la doctrina mayoritaria
y, por lo tanto, que los tres elementos de la definicién deben ser interpretados dando preferencia
a la legislacion del Estado de la fuente.

Palabras claves: convenios de doble imposicion, instrumentos hibridos, entidades hibridas y dividen-
dos encubiertos.
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1. INTRODUCCION: EL AMBITO DE APLICACION DEL ARTICULO 10.3
DEL MCOCDE

1.1. EL CONCEPTO DE DIVIDENDO EN LAS LEGISLACIONES INTERNAS

El concepto de dividendos ha sido relevante en los impuestos sobre la renta de caracter real
y personal a lo largo de toda su historial. En especial, su importancia se aprecia en los criterios
de conexion objetivos, que devienen de esos primitivos impuestos reales sobre la renta, y en los
cuales fue necesario distinguir si el rendimiento que obtienen los socios tiene como fuente las
actividades econdmicas de la entidad o si deviene de la participacion social, dando lugar a dos
respuestas contrarias: los criterios de origen y fuente, respectivamente?. A nivel mundial, la re-
sidencia de la entidad distribuidora es el criterio de fuente mas extendido actualmente’. Ahora
bien, los impuestos globales sobre la renta son en realidad el resultado de una paulatina sistema-
tizacion de los tributos reales, y que no han logrado el grado de puridad teérica deseado por VON
ScHANZ, HAIG y SIMONS*, y es por ello que la definicion de dividendos sigue siendo relevante
para categorizar un elemento de la renta global del beneficiario, que potencialmente soporta doble
imposicion econdomica (gracias a que su pago no es deducible de la base imponible de la entidad
distribuidora) y que, por lo tanto, debe recibir un tratamiento fiscal particular.

La necesidad de distinguir los dividendos en las normas del impuesto sobre la renta yace
en la admision de las personas juridicas como sujetos del tributo, de forma que se crea la ficcion
de que la entidad distribuidora obtiene su propia renta y que los socios obtienen rendimientos
derivados de la participacion social®. Es asi como las normas internas utilizan definiciones de
dividendos para caracterizar dos objetos imponibles distintos: los dividendos pagados por una
entidad residente a un no residente (outbound dividends) y los pagados por una entidad no resi-

LANG (2005): pag. 18; League of Nations (1925) Double Taxation and Tax Evasion, Report and Resolutions submitted
by the Technical Experts to the Financial Committee. Ginebra: League of Nations official number C.115.M.55.1925.11;
AVERY JONES (2012): pag. 67.

League Of Nations (1923) Report on Double Taxation, submitted to the Financial Committee by Professors Bruins,
Einaudi, Seligman and Sir Josiah Stamp (Committe of Four), (Official No E.F.S.73.F.19.). Ginebra: League of Nations.

3 Harris (2014): apdo. 3.3.
4 Vid. LANG (2005): pag. 18.
5 Vid. nota 4.

6 ScHON (2012): pag. 502.
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dente a un residente (inbound dividends). En relacion con el primer objeto imponible, se desta-
can las reglas que regulan la no deducibilidad de las remuneraciones de los fondos propios de la
entidad y las que recaen sobre la imposicion del receptor o beneficiario de los dividendos’. Por
su parte, el segundo objeto comprende los preceptos que determinan la obligacion personal de
contribuir y, en lo que interesa a este trabajo, los que permiten la eliminacion de la doble impo-
sicion juridica y econdmica.

La no deducibilidad de los dividendos se relaciona estrechamente con el gran debate de la
Hacienda Publica contemporanea sobre la imposicion de las sociedades y los socios. La revi-
sion de las discusiones doctrinales® permite concluir que salvo en los sistemas de unidad, esto es,
donde el impuesto sobre sociedades como tal desaparece, la definicion de dividendos es relevan-
te para caracterizar ese objeto imponible que constituye la renta obtenida por el socio a través de
la sociedad. Es asi como los sistemas clasicos o de integracion requieren siempre del concepto
de dividendos, y la amplitud o estrechez de la definicién depende directamente del grado de neu-
tralidad logrado por tales sistemas. Ello puesto que las tres grandes asimetrias que se generan
por la existencia del impuesto sobre sociedades se relacionan directamente con los tres elemen-
tos del concepto abstracto de dividendos. Esto es, la asimetria de la forma de organizacion de la
empresa con el elemento de la entidad distribuidora de dividendos; la asimetria en las fuentes
de financiacion (endeudamiento y capital) con las participaciones sociales; y, la asimetria en la
forma de generar retribucion al socio con la relacion entre las participaciones y la renta. Es re-
levante tener en cuenta que los sistemas de integracion suponen variaciones en la cuantificacion
del impuesto sobre la renta de los dividendos, pues mientras que los que desgravan al nivel de la
entidad distribuidora aumentan la carga fiscal de los dividendos, los que operan al nivel de los
socios o propietarios la reducen. Ademas, tales mecanismos hacen que la fiscalidad de los divi-
dendos sea sumamente compleja, pues en los casos mas extremos clasifican los beneficios (entre
los distribuidos y no; y los gravados al tipo general, gravados a tarifas inferiores y no gravados)
y al perceptor de los dividendos (sujetos a IRPF, al IS o IRNR; relacion con la sociedad —alto o
bajo grado de participacion o socios activos o pasivos—).

La obligacion personal de contribuir en el Estado de la residencia del receptor o beneficiario
basada en concepciones de impuestos globales sobre la renta puede generar doble imposicion de
caracter econdémico y juridico®. En la practica, los Estados deben admitir la categorizacion de las
rentas, en particular, requieren distinguir los dividendos como un objeto imponible que, por motivos
econdmicos —neutralidad en la exportacion o en la importacion de capitales—, deben tener la posibi-
lidad de eliminar la doble imposicion sociedad-socio. Para ese propdsito los métodos de exencion
y de crédito indirecto son las medidas usualmente incorporadas por las legislaciones internas, aun-

7 p, ej. articulo 15 de la LIS; articulo 25 de la LIRPF.
8 Harris (1996): pag. 60 y ss.

9 Comentarios al Modelo de Convenio sobre la Renta y el Patrimonio de la OCDE (en adelante, CMOCDE): parrafo 1
Introduccion.
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que la tendencia a nivel mundial es la de reemplazar este tiltimo por el primero'?. La investigacion
ha permitido concluir que la adopcion de tales medidas para los dividendos en el Estado de la resi-
dencia del receptor o beneficiario puede causar tratamientos fiscales dispares —ausencia de neutrali-
dad-— con otros tipos de rentas que, en buena medida, son sustituibles econdmicamente. Ello ocurre
con los intereses, los beneficios obtenidos a través de un establecimiento permanente (EP) y las
ganancias de capital por enajenacion de participaciones sociales!!. Ademas, la comun clasificacion
entre dividendos provenientes de participaciones sustanciales y de inversiones de portafolio es una
decision obtusa si se tiene en cuenta que en ambos casos hay doble imposicién econoémica y la di-
ferencia entre una y otra es totalmente arbitraria. Asi mismo, se observa que el reconocimiento de
hechos y actos emitidos conforme a la legislacion extranjera puede generar faltas de consistencia
(en los términos usados por VOGEL, problemas de sustitucion)'?, ya que los tres elementos del con-
cepto abstracto de dividendos son definidos de acuerdo a dos ordenamientos diferentes y dentro de
estos, habra cuanto menos una definicion mercantil y otra tributaria, asi que por cada elemento habra
como minimo cuatro respuestas posibles. De tal manera, el problema de la relacion entre los concep-
tos juridico-privados con el derecho tributario crece exponencialmente cuantos mas ordenamientos
juridicos conectan la operacion. Es asi como surgen los conflictos en la clasificacion de la entidad
distribuidora, de los instrumentos financieros!? y de los rendimientos, que actualmente se pretenden
solucionar a través de la fijacion de las caracteristicas tributarias mas relevantes de los dividendos
en los presupuestos de hecho de los métodos de eliminacion de la doble imposicion econdmica so-
ciedad-socio, como es que la entidad sea un contribuyente independiente y que el rendimiento no
sea deducible de la base imponible. Asi se viene planteando en el Proyecto BEPS'*y en la Ley del
Impuesto sobre Sociedades (LIS) espafiola que regira a partir del 1 de enero de 2015. En cualquier
caso, la adopcion de esas caracteristicas fiscales genera serias inquietudes, puesto que si se adopta
la deducibilidad como factor relevante para caracterizar a los dividendos, habria que preguntarse si
tendria sentido excluir a los intereses u otras rentas no deducibles en virtud de normas objetivas de
limitacion (p. j. interest barriers), o si es logico incluir dentro de la medida para eliminar la doble
imposicion econémica en residencia (especialmente en el caso de exencion) aquellos pagos que, a
pesar de no ser deducibles, tengan derecho a eliminar la doble imposicion econdémica en la fuente.

1.2. EL REPARTO DEL PODER TRIBUTARIO EN LOS CDI

Los «dividendos» son una categoria de renta definida e incorporada en el articulo 10 del
MCOCDE, al igual que en la mayoria de los CDI suscritos, cuyo efecto es distribuir la potestad

10" AvEry JonEs (2012): pags. 67-76.

T SchoN (2010): pag. 65 v ss.; BROWN (2012): pags. 28-29; AVERY JONES (2012): pag. 76.

12 vogeL (1997): Introduction parrafo 91 a.

13 HepviNem (2010): pags. 169-170; BARSCH (2012): pag. 323; BROWN (2012): pags. 34-39.

14 orCD (2014): parrafo 53 y ss.; También el Codigo de Conducta, ECOFIN Council, 8 junio 2010, n.° 1033/10.
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tributaria de los Estados contratantes y eliminar la doble imposicion. Es decir, la definicion de di-
videndos prevista en el articulo 10.3 del MCOCDE se aplica respecto de la calificacion secunda-
ria que requieren los CDI y que, como es bien sabido, se superpone sobre la calificacion primaria
hecha bajo las normas internas'>. De esta forma, los tratados imponen restricciones a los Estados
contratantes que, por lo general, consisten en una tributacion limitada en la fuente (art. 10.2), a
menos que las participaciones se vinculen efectivamente a un EP en dicho Estado (art. 10.4), y en
una tributacion ilimitada en la residencia del receptor directo o beneficiario efectivo (art. 10.1),
aunque al ser una norma de distribucién incompleta!, el Estado de la residencia debe garantizar
la eliminacion de la doble imposicion a través del método de imputacion o de crédito fiscal direc-
to —tax credit— segln las reglas previstas en el articulo 23 A 0 23 B del MCOCDE.

Para el Modelo, las pretensiones impositivas del Estado de residencia de la entidad distribui-
dora de dividendos se manifiestan en dos momentos: al gravar los beneficios de dicha entidad y al
gravar los dividendos o repartos de beneficios a sus propietarios. De ahi que el articulo 10 del Mo-
delo implicitamente sefiale que la fuente de los dividendos esta en el Estado de residencia (conven-
cional) de la entidad distribuidora de dividendos (art. 4 MCOCDE)!”. A tal efecto, el articulo 10.5
define una serie de supuestos de criterios de conexion que se consideran extraterritoriales, como
el criterio de «origen» de los beneficios'® o la imposicién de los dividendos en el Estado perdedor
de la residencia convencional de la entidad!®. Por el contrario, dicha prohibicién no incluye los
elementos de conexion basados en el lugar de pago de los dividendos, ni en la residencia del bene-
ficiario sujeto a normas de transparencia fiscal internacional’, ni a buena parte de los tributos que
operan como un segundo nivel de imposicion sobre los EP (branch taxes) (Cap. 1, apdo. 2.1.1).

El articulo 10.2 del Modelo impone limites porcentuales al tipo impositivo de los tributos
aplicados en la fuente que recaen sobre el beneficiario efectivo de los dividendos, pero sin afec-
tar la potestad de gravar a la entidad distribuidora. A tal efecto el apartado segundo delimita al
receptor de los dividendos. En particular, al exigir que sea el beneficiario efectivo y en relacion
con el apartado a), que el sujeto posea la participacion en el capital y que no sea una partners-
hip. La practica convencional permite observar que en muchos casos se incluyen o excluyen ex-
presamente ciertos receptores de dividendos. En todo caso, la expresion beneficiario efectivo ha
supuesto grandes discusiones en la doctrina y jurisprudencia, y en el MCOCDE de 2014 se ha
entendido como el sujeto que tiene la propiedad juridica de la renta?!. Por su parte, la definicion

VOGEL (1997): Introduction, parrafo 56; LANG (2010): num. 58.

VOGEL (1997): pag. 30; CALDERON (2012b): apdo. 4.1; parrafos 4-7 de los Comentarios al articulo 10.
17 Harris (2014); apdo. 3.3; parrafo 9, articulo 10 del CMOCDE.

VOGEL (1997): pag. 692 y ss. nam. 251; mayo 2011: pag. 418; parrafo 34 articulo 10 del CMOCDE.

i. e. Los dividendos de una entidad con doble residencia que se pretendan gravar con el criterio de la fuente en el Es-
tado donde es residente a efectos internos, pero no a efectos del CDIL.

20 p4rrafo 37 articulo 10 del CMOCDE; RusT (2004): pag. 269.

2

—_

Parrafos 12.4 al 12.7 del articulo 10 del CMOCDE.
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de dividendos del articulo 10.3 se refiere a la fuente de la renta, pero no sefiala las caracteristicas
ni predetermina la atribucion al perceptor, receptor directo o beneficiario efectivo.

EI MCOCDE parte de la base de que los sistemas de tributacion sociedad-socio del derecho
interno de los Estados contratantes son del tipo clasico?2. Por ello, redacta una norma que tiene
una reciprocidad formal, al limitar a unos mismos porcentajes nominales la imposicion sobre los
dividendos. Sin embargo, los sistemas de integracion adoptados por las legislaciones implican
que el objeto imponible es una misma renta gravada con dos hechos imponibles en cabeza de
dos entidades distintas, de forma que la carga fiscal decidida desde la politica fiscal se escinde
y parte de ella recae en los dividendos. Cuando dichos sistemas llevan a una mayor imposicion
de los dividendos, el Modelo no es adecuado para garantizar la reciprocidad efectiva. Visto
desde otro angulo se puede observar también que el reparto queda abierto a la configuracion de
la legislacion del Estado de residencia de la entidad distribuidora, que puede aumentar a impo-
sicion de esta y afectar la reciprocidad efectiva. De ahi que se hayan propuesto modificaciones
al articulo 10.2 del Modelo cuyo limite considere el monto total de tributacion de los beneficios
en la entidad y de las distribuciones.

En relacion con la residencia del beneficiario o receptor directo, el articulo 10.1 ratifica la
competencia general de imposicion que se atribuye al Estado de la residencia en el MCOCDE. Sin
embargo, los CDI obligan a dicha jurisdiccion a eliminar la doble imposicion juridica de acuerdo
con el método previsto. El método depende de la definicion de dividendos tanto en la redaccion
del articulo 23 A, como en el articulo 23 B del Modelo?*. En ambos preceptos existe una asime-
tria en relacidén con el método previsto para los dividendos y para los beneficios empresariales
que puede generar arbitrajes. Aunque al inicio de la investigacion el ambito de aplicacion de la
definicion del articulo 10.3 del Modelo resultaba ser un tema que asumiamos claro y quiza ale-
jado del objeto del trabajo, al avanzar en la revision de la literatura y jurisprudencia encontramos
confusiones que pretendemos aclarar a continuacion?. Asi, es necesario tener en cuenta que el
método convencional se aplica cuando el método interno no elimina la doble imposicion. En tales
circunstancias la calificacion secundaria requiere utilizar como norma definitoria al articulo 10.3,
incluso cuando los métodos del CDI contengan remisiones a la legislacion interna del Estado de
residencia, puesto que la tnica forma de determinar si la imposicion en la fuente ha sido «con
arreglo/de acuerdo con las disposiciones del» convenio es calificando la renta con las definiciones
correspondientes. Ademads, aunque haya posiciones en contrario de importantes autores, hemos
defendido que el articulo 10.3 es la norma calificadora del método bilateral cuando ese precepto
se refiera al elemento de renta caracterizado por el numero de articulo (7. e. art. 10), por el nime-
ro de articulo y descripcion (i. e. los dividendos del art. 10), e incluso simplemente por la des-

22 parrafo 1.63 articulo 10 del CMOCDE.

23 parrafos 40-67 articulo 10 del MCOCDE.

24 parrafos 24, 47 y 48 articulo 23 del CMOCDE.
25 Vid. AVERY JONES et al. (1999): pag. 103 y ss.
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cripcion (i. e. los dividendos)?. Debe aclararse que los dividendos derivados de participaciones
vinculadas efectivamente a un EP configurado en el mismo Estado de la fuente de renta tendran
derecho al método previsto para los beneficios empresariales con EP y no el de los dividendos,
por mas que los tratados se refieran genéricamente a las rentas gravadas conforme al articulo 10
sin distinguir entre el inciso segundo y el cuarto.

Ahora bien, teniendo en cuenta que los métodos convencionales, en principio, usan la definicion
de dividendos del articulo 10.3, mientras que los internos utilizan sus propias definiciones, se pueden
presentar problemas cuando el método interno no resuelva la doble imposicion por causa de tener
un significado mas restrictivo de dividendo que el previsto en los CDI, como ocurri6 precisamente
en el caso Memec PLC v. IRC?". También es posible que los tratados tengan un significado més es-
trecho que el interno, y que se sefiale falazmente qué método interno no aplica por esa causa, como
parece ocurrir en la jurisprudencia de los juros sobre o capital proprio (JSCP) brasilefios obtenidos
por residentes espaiioles®®. Es evidente que se confunden asi los &mbitos de aplicacion de cada de-
finicion, cuando es innegable que cada una tiene una finalidad distinta. Por ultimo, si el CDI remite
ilimitadamente a los métodos internos y ello comprende la definicion de dividendos, se aumenta la
probabilidad de que se presenten conflictos de calificacion en sentido amplio (de tipo negativo o po-
sitivo) que no serian resueltos por los CDI, de ahi que el proyecto BEPS sugiera cldusulas de switch
over que pasan del método de exencidn al del crédito si hay deducibilidad del pago del dividendo®.

Por el contrario, cuando el articulo 10.3 es la norma que define el reparto, los conflictos de
calificacion se resuelven limitando las posibilidades argumentales para denegar el método de eli-
minacion de la doble imposicion por parte del Estado de residencia del beneficiario, ya que esa
jurisdiccion no podra aplicar sus definiciones internas de dividendos o de aquellas palabras utili-
zadas para definirlos en el articulo 10.3 del Modelo. Con lo dicho, llegamos a un resultado similar,
pero no igual, al del Informe de Partnerships y del International Tax Group®’, ya que en nuestra
opinidén no existe ninguna norma que justifique la vinculacién del resultado de la calificacion del
Estado de la fuente al de la residencia, solo existe un problema de norma aplicable?!. De todas
formas, es evidente que una distribucion internacional de beneficios puede ser objeto de faltas de
consistencia, concretadas en conflictos de clasificacion de rentas, ya que al menos tres normas
definitorias pueden aplicar: la del Estado de la fuente, la del Estado de la residencia y la del CDI.

26 AvERY JONES e al. (1996): pag. 136 y ss.; AVERY JONES et al. (1999): pags. 106-107.

27 Reino Unido, Memec vs. IRC (1998) STC 754.

28 Espana, Resolucion del TEAC de 13 de abril de 2011, Vocalia Tercera, R. G. 1202/2010; 1202/2010 y 1884/2010
(acumulados), reiterada por la Resolucion de 26 de abril de 2012, Vocalia Segunda, R. G. 4085/2010 (NFJ046876);
SAN 712/2014, de 27 de febrero, recurso 232/2011 (NFJ053848). Vid. CALDERON (2012b).

29 OECD 2014 pags. 18-20.

30" AverY JONES ef al. (1996): pags. 126-145.
3

—_

Vid. LANG (2010): parrafo 128.
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1.3. LA AUSENCIA DE NEUTRALIDAD

Gracias a los efectos que prevén los CDI y las legislaciones internas, el régimen fiscal de los
dividendos internacionales no es neutral con el tratamiento previsto para los beneficios empre-
sariales, para los intereses y para las ganancias de capital. Esta asimetria genera posibilidades de
arbitraje fiscal ya que econdmicamente los diferentes tipos de rentas son facilmente sustituibles
en la mayoria de casos. En ese sentido, una revision de la literatura de las finanzas corporativas
es importante. De la misma se puede concluir que los costos fiscales que afectan la rentabilidad,
desde que el ingreso se percibe por la entidad distribuidora, hasta su gravamen en la residencia
del perceptor o beneficiario, pueden llevar a una ventaja comparativa de los intereses o de las for-
mas alternativas de remuneracion al accionista sobre los dividendos. En cualquier caso, no solo
la no deducibilidad de los rendimientos de los fondos propios es relevante, sino también la reten-
cion en la fuente de los dividendos y el gravamen en la residencia. De esta forma, hay al menos
tres aspectos respecto de los cuales puede haber diferencia con los intereses, con los beneficios
empresariales con y sin EP, y con las ganancias de capital.

2. LA DEFINICION DE DIVIDENDOS PREVISTA EN LOS CDI

2.1. LA APLICACION E INTEPRETACION DE LA DEFINICION DE
DIVIDENDOS

La aplicacion de la definicion de dividendos resulta compleja, en primer lugar, porque se
enmarca en un tratado internacional que tiene una doble naturaleza®2, al pertenecer simultanea-
mente a los dos ordenamientos juridicos de los Estados contratantes y al ordenamiento interna-
cional, en donde puede encontrar antinomias con preceptos internos o internacionales3. Hemos
defendido que la definicion de dividendos del articulo 10.3 de los CDI se utiliza para realizar
la calificacion secundaria y que, sobre esa base, deberia prevalecer sobre el Derecho interno, a
menos que ese mismo ordenamiento avale el desconocimiento de los tratados (treaty override),
caso en el cual podria derivarse una responsabilidad internacional, pues bajo el Derecho inter-
nacional los CDI prevalecen sobre la legislacion interna. En segundo lugar, los intérpretes de la
definicion son las autoridades de distintos paises y no existe un érgano de cierre jurisdiccional
que resuelva en Gltimo término una cuestion problematica. En tercer lugar, no existe un mismo
contexto juridico-social que permita encontrar la Ginica respuesta valida. Sin embargo, las reglas
de interpretacion de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados (CVDT) pueden
ayudar a solucionar muchos problemas. En esa linea, se debe buscar de buena fe el lenguaje

32 HerviNem (2010): pag. 32.

33 VoceL y PROKISCH (1993): pag. 62.
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comun, usando simultaneamente los métodos de interpretacion gramatical, sistematico y teleo-
16gico que ahi se describen (arts. 31 y 32 CVDT)?*. Ello supone partir de los sentidos posibles
de las palabras de acuerdo con el método gramatical. Por consiguiente, se debe dar prevalencia
a los significados autonomos convencionales sobre los internos y, dentro de estos, a los tribu-
tarios sobre los de las otras ramas del Derecho, segiin se observa de la norma interpretativa de
los CDI (art. 3.2 MCOCDE)?. Sin embargo, cuando el Derecho tributario interno y los CDI
usan términos del Derecho privado sin asignarles un significado especial, es dificil alejarse de
su significado en esa disciplina. Ello ocurre con la definicion de dividendos del articulo 10.3 del
Modelo, que si bien tiene un contenido inicialmente auténomo convencional y auténomo tribu-
tario, al final se permea por la legislacion mercantil interna al usar términos con un significado
preciso en esa rama. Y es que la interpretacion sistematica no ayuda en la mayoria de los casos,
pues la existencia de un contexto o de un contexto ampliado para interpretar el concepto es una
posibilidad remota, gracias a las restricciones del principio de reserva de ley tributaria presente
en muchas legislaciones. Asi, los CMOCDE no pueden ser admitidos sin discusiéon como con-
texto3%, y si bien son un elemento de obligatoria consulta, lo cierto es que las més de las veces
no fijan una posicion clara, sino que admiten diversas interpretaciones, y se decanta por alguna,
que generalmente es la mas adecuada a la politica fiscal que interesa a las Administraciones tri-
butarias. Ello sin contar con que son notorias las variaciones en la interpretacion que se dan en
las distintas versiones de los Comentarios. Tampoco la referencia a los principios y valores re-
sulta util, pues la definiciéon de dividendos en los CDI dificilmente tendrd un propdsito distinto
al de repartir la potestad impositiva entre los Estados, y la justificacion de principios como el
abuso del derecho resulta cuestionable?’, dado que su contenido en los ordenamientos aplicables
puede ser diverso®®. Dado que es dificil alejarse del significado del Derecho privado interno,
se hace necesario indagar en la historia de la institucion de los dividendos en los CDI para ve-
rificar las razones detras de su existencia, y asi solucionar las cuestiones de lege ferenda y lege
lata que el articulo 10.3 plantea.

2.2. EVOLUCION HISTORICA DEL CONCEPTO DE DIVIDENDO EN LOS CDI

Teniendo en cuenta que la revision de la historia de la definiciéon de dividendos tiene como
objeto encontrar argumentos a los problemas actuales que presenta la definicion de dividendos,
es menester enfocarse entonces en el momento en que surge la estructura basica del articulo de
dividendos, con su finalidad de prohibir la extraterritorialidad y repartir la potestad impositiva

34 VoGEL y PrROKISCH (1993): pag. 66y ss.

35 Lane (2010): pag. 40.

36 L ANG (2000): pag. 18.

37 Como lo propone VOGEL (1997) en el cual €l aplica la regla de substance over form.

38 LANG (2010): pérrafo 74.
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de una renta que proviene de beneficios que potencialmente hayan tributado en nombre de la en-
tidad distribuidora. Por ello, es notorio que en los primeros convenios y normas armonizadoras,
en particular en la Ley de la Alemania Imperial para eliminar la doble imposicion (Reichsgesetz
wegen Beseitigung der Doppelbesteuerung) de 13 de mayo de 1870, los dividendos no apare-
cieran regulados expresamente. Sin embargo, bajo la redaccion de tal ley la jurisprudencia de la
Corte Administrativa del Gran Ducado de Baden admitio la ficcion de que los socios no obtienen
los beneficios empresariales de la entidad®®. Ello explica que luego, en el CDI entre Alemania
y Checoslovaquia de 1921 se incorpore a los dividendos dentro de la categoria de los capitales
mobiliarios, junto con los intereses y regalias, para dar cierta consistencia en su tratamiento y
para permitir al Estado de la fuente realizar una imposiciéon que, en ausencia de regla especifi-
ca, resultaria cuestionable bajo la redaccion de los CDI anteriores. De esta forma, se empieza a
aceptar el sistema de imposicion clasico, al permitir a la fuente gravar tanto a los beneficios de la
entidad distribuidora, como a los dividendos*’. Estos ultimos calificaban bajo la categoria amplia
de rendimientos del capital mobiliario o de los valores mobiliarios.

El borrador de Modelo de Convenio de 19274! y el Draft 1A de 1928%? de la Sociedad de
las Naciones fueron los primeros en incorporar un articulo especifico para los dividendos, que
eran las rentas derivadas de las acciones o partes andlogas en «empresas». Con todo, no puede
admitirse que ese sea el antecedente de la definicion del articulo 10.3 del MCOCDE, puesto que
solo en el Modelo de Londres® y en los trabajos del WP12 de la Organizacion Europea para la
Cooperacion Econémica (OEEC)* se decantan unas normas de reparto que se ligan a la defini-
cion, y que permiten entender a los dividendos como un rendimiento que debe haber sido previa-
mente considerado objeto de imposicion como beneficios de la entidad distribuidora. Por ello, el
articulo de dividendos predominante en la segunda mitad del siglo XX parte de la base de una
regla de fuente basada en la residencia de la sociedad, y se extiende a atenuar la doble imposi-
cién economica intersocietaria que puede darse a nivel transfronterizo, tal y como se deriva del
actual articulo 10.1 lit. a)*> y de los Comentarios sobre los métodos de integracion en la fuente y
de exencion por participacion sustancial y de crédito indirecto en la residencia. A la par, preten-
de salvaguardar las pretensiones impositivas del Estado de residencia de la entidad distribuidora,

39 Alemania, Criminal Division, Judgment of 26 February 1883. R. No 3084/82.

40 Harris (1999): pag. 7y ss.

4 League of Nations (1927) Double Taxation and Tax Evasion, Report presented by the Committee of Technical Experts

on Double Taxation and Tax Evasion. (Official No.G.216.M.85.1927.11.) Ginebra: League of Nations: pags. 10-18.

42 Harnis (1996): pag. 305.

43 League of Nations (1946) London and Mexico Model Tax Conventions: Commentary and Text, Fiscal Committee,

(Official number C.88.M.88.1946.11.A.), Ginebra: League of Nations: pags. 63-65.

4 Vid, www. taxtreatieshistory.org

45 para HARRIS (1996): pag. 307 el Modelo de Londres es un hito de aceptacion del sistema clasico sociedad-socio y de

la asignacion de la potestad tributaria de acuerdo con el tipo de contribuyente.
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para que, cuando se manifiesten sobre esta ultima, se apliquen de forma ilimitada y, cuando re-
caigan sobre los socios, pueda gravarse hasta el tipo maximo pactado en los CDI, pero dejando
en libertad a dicho Estado de someter al tributo las distribuciones ocultas que puedan afectar la
imposicion de la sociedad. La concepcion de la categoria de los dividendos en los CDI encuentra
explicacion en la idea de reciprocidad efectiva presente en los antecedentes del CDI entre Estados
Unidos y Reino Unido de 1945, segtn la cual habria que valorar conjuntamente la carga fiscal
de la entidad y la de los socios, para asi determinar si la imposicion total es semejante en ambos
Estados*. De esa forma se acepta que el objeto imponible es uno solo, y dos los hechos impo-
nibles, aunque el MCOCDE de 1963 que se decanto por establecer una regla fija que, en aras de
brindar seguridad juridica, ofrece una reciprocidad en la retencion en la fuente maxima admi-
tida para los dividendos, pero mantiene esa idea de que se trata de un mismo objeto imponible.

Las tres partes de la definicion de dividendos del MCOCDE actual derivan de los trabajos
del WP12 y del borrador de Modelo de 1963%7. En estos se aprecian diversos problemas de len-
guaje, ya que la traduccion de los tipos societarios y los derechos en las mismas no resultaba facil,
en particular porque variaban de una legislacion a otra, y porque los dos idiomas oficiales, el in-
glés y francés, representaban dos tradiciones juridicas distintas*®. Es asi como surge el problema
de definir qué tipos de derechos en qué tipos de entidades generan dividendos, lo cual lleva al
final a incluir la segunda y tercera parte de la definicion de dividendos. En relacion con aquella,
su origen se encuentra en la incorporacion que se hizo de los titulos valores con retorno variable
que cumpliesen con la condicion esencial de la definicion del Primer Informe, consistente en que
debian provenir de un contrato de asociacion en una entidad independiente*®. Ante la amplitud
de dicha condicion esencial y la ambigiiedad de las palabras usadas en la definicion del Primer
Informe, se empiezan a caracterizar los derechos con la palabra inglesa usada —«shares»—, luego
reemplazada por «rights» y la francesa «parts», y posteriormente con la expresa exclusion de los
derechos de crédito en ambos idiomas®’. El Modelo mas reciente mantiene la diferencia entre la

46 League of Nations (1946b) Fiscal Committee, Report on the work of the Tenth Session of the Committee held in Lon-

don from March 20th to 26th, 1946. (Official No. C. 37.M.37.1946.11.A.) Ginebra: League of Nations.

47 OEEC, FC/WP12 (58)1 Part I. (28 de noviembre de 1958); FC/WP12 (58)1 Part II. (28 de noviembre de 1958).
FC/M(59)1. TDF/FC/57 (1sr revision) (19 de marzo de 1959). FC/M(59)2 (15 de mayo de 1959). FC/WP12(60)1 (8
de enero de 1960). TDF/FC/88. FC/M(59)5 (30 de diciembre de 1959). FC/WP12(60)1 (8 de enero de 1960). FC/
WP12(60)2 (30 de abril de 1960). WP12(60)3 (1 de agosto de 1960). FC/WP12(60)4 (24 de septiembre de 1960).
FC/M(60)5 (12 de octubre de 1960). FC/WP12(61)1 (6 de enero de 1961). FC/WP12(61)2 (9 de febrero de 1961).
FC/WP12(61)3 (20 de febrero de 1961). OEEC, FC/WP12(58)1 Part I. (28 de noviembre de 1958); FC/WP12(58)1
Part II. (28 de noviembre de 1958).

48 AVERY JONES ef al. (2009).

49 HarriNe (2009): pag. 510. PuL (2011): pag. 498, considera que este requisito era amplio pues podia ser un contrato

no societario y el término asociacion es indeterminado.

50 OEEC, FC(61)1 Annexes. AVERY JONES et al. (2009), nota al pie 68, indica que esto se hace pues se queria corregir

la traduccion del inglés al francés y al traducir «part» como «rightsy», estos ultimos podian comprender los derechos
de crédito. «The exclusion for debt-claims is first found in a version of 23 May 1961 (FC(61)1ann) without any ex-
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version francesa e inglesa. La revision de los CDI que inspiraron esta segunda parte permite con-
cluir que se buscaba comprender a las participaciones o posiciones en entidades no mencionadas
en la primera parte, que otorgaba derecho a participar en beneficios, y se asumia que recibian el
mismo tratamiento tributario que los dividendos ordinarios®!. La tercera parte nace de la necesi-
dad de describir ciertos tipos de participaciones en entidades que no eran acciones, ni ninguno de
los tipos de participaciones enunciados en la primera y segunda parte. No puede olvidarse que la
remision se crea al mismo tiempo que se elimina de la definicion a aquellas referencias a las par-
ticipaciones en sociedades cooperativas, de responsabilidad limitada y en comandita simple. De
esta forma, la remision al derecho interno quiere significar que «participaciones socialesy, en el
sentido del articulo 10.3, son derechos representativos del capital en los distintos sujetos pasivos
del impuesto sobre sociedades reconocidos por el derecho interno. Sin embargo, dicha remision
se reinterpreta’? en el Modelo de 1977 para dar soporte normativo expreso a la inclusion, dentro
de la categoria convencional, de aquellos pagos que no constituyen mercantil ni formalmente un
dividendo, como las distribuciones encubiertas de beneficios u otros beneficios asimilados, que
ya desde el Primer Informe del WP aparecia en los Comentarios. Asi, temas como la subcapita-
lizacion, si bien no tenia que ver con el proposito inicial, si debian quedar comprendidos pues la
finalidad ultima es comprender en el articulo 10 rentas que potencialmente podrian tener doble
imposicion econdmica sociedad-socio’?.

La redaccion de la definicion de dividendos no sufre alteraciones desde su redaccion del
MCOCDE de 1963, salvo en su tercera parte en el afio 1977 como se describe en el siguiente
epigrafe. Los Comentarios a la misma tampoco varian sustancialmente, pero son modificados los
Modelos de 1977 y 1992. En la primera fecha se deja claro que la definicion de dividendos debe
ser objeto de un estudio particular en cada CDI y que el Modelo no puede ser copiado irreflexi-
vamente>*. En 1992 se incluyen las conclusiones de los trabajos del Informe de Subcapitalizacion
de 1987 que incorpora el criterio del riesgo para distinguir entre dividendos e intereses, y del in-
forme sobre uso de sociedades base del mismo afio, destacado por admitir la compatibilidad entre
los CDI y las normas de transparencia fiscal internacional (Cap. II, apdo. 2.2.3.).

planation for the change, but it is assumed that the drafting group made it because the general words "other rights
participating in profits" were more general in English than parts in French and could have included creditor rights,
which were not intended to be included on the change from the inappropriate reference to shares to other rights. In
the same report, the definition of interest included "income from... bonds or debentures... whether or not participat-
ing in profits"».

5

FC/WP12(58)1 Part II, pag. 18 y ss. Suiza-Alemania de 1931; Alemania-Suecia de 1928; Alemania-Austria de 1954.
Suiza-Suecia de 1948; Italia-Suiza de 1946.

20 quizé esa ya era la intencion en los trabajos del WP12 de Comité Fiscal en la Sesion 20. FC/M(60)S. Vid. en con-

tra: HATTINGH (2009): pag. 514.

33 En contra AVERY JONES et al. (2009): pags. 19-21.

54 Parrafo 35 articulo 10 MCOCDE. Véase el ligero cambio en la tercera parte de la definicion. VOGEL (1997): parrafo 199,

pag. 656.Y los trabajos del WP23 cuyas conclusiones se aprueban por el WP1 en su séptima reunién que tuvo lugar del
13 al 15 de febrero de 1973. OECD, CFA/WP1(73)2 (31 de enero de 1973); DAF/CFA/WP1/73.5 (11 de abril de 1973).
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La revision de los CDI demuestra que la definicion de dividendos prevista en el MCOCDE
no se altera comiinmente, como no lo hace tampoco en el MCONU. Sin embargo, existen varia-
ciones sustanciales en la redaccion de las tres partes de la definicidon que se resumen asi:

En relacion con la primera parte, algunos varian los derechos que generan los dividendos,
por ejemplo, solo se refieren a las acciones o eliminan a las acciones y bonos de disfrute®3, o
las acciones de disfrute, mientras que ciertos tratados, al evitar repetir acciones, se leen como
«... acciones o bonos de disfrute...»°. Esto causa problemas respecto de las acciones que no son
de disfrute que no quedarian expresamente contenidas en la primera parte. Es curiosa la intro-
duccidén de otros derechos con un significado muy concreto en el derecho privado, como el de
«aportaciones»®’, o la confusa remision a los conceptos de la Directiva Matriz-Filial que realiza
el CDI entre Espafia y Suiza.

Por otro lado, la segunda parte es eliminada en algunos convenios, o se confunde con la
primera parte. En ese sentido vale destacar la extrafa diferencia de traduccion que se aprecia en
varios CDI espafioles que basandose en la version francesa indica que «otras partes beneficiarias/
otros derechos que permitan participar en beneficios, excepto los de crédito»>8. Dicha redaccion
potencia las dudas sobre si la exigencia de ser derechos de crédito se predica también de la pri-
mera parte, aunque es extrafio que en aquellos CDI que cuentan con una version inglesa la re-
daccion no varia con respecto a la version espaiiola y anglosajona del MCOCDE, de forma que
pareciera que su variacion no obedece a una intencion deliberada de los negociadores, sino a una
diferencia de traduccion que no deberia arrojar un resultado diferente al que resulte del texto del
Modelo. En Paises Bajos y otras jurisdicciones se aprecia que la segunda parte de la definicion
no solo elimina la frase «excepto los de crédito», sino que expresamente incluye a los beneficios
atribuidos a los ocultos (silent partners) en cuentas de participacion (silent partnerships) o los
rendimientos de los bonos y obligaciones que participen en beneficios®®. Aunque esto pueda tener
sentido para la politica fiscal de jurisdicciones como la neerlandesa donde las rentas de esos de-
rechos de crédito se gravan como las rentas de las acciones, lo cierto es que puede generar asi-

53 p, ¢j. Espafia-Noruega 2001.
56 Espafia-Corea 1994; Espaiia-Cuba 2001; Espafa-Irlanda 1994; Espana-Luxemburgo 2007.
57 Espafia-Ecuador; Alemania- Ecuador. Vid. VOGEL (1997). Parrafo 203, articulo 10.

38 Espana-Tunez 1987; lo curioso es que incluso los CDI mas actuales como el de Espafa y Chipre de 2013 contienen
el mismo error a pesar de que la traduccion del MCOCDE 2010 del IEF no lo contiene. Incluso CDI tan antiguos
como el de Espafia-Canada 1981 o Espafia-Finlandia 1968 no caen en el error. Espafia-Arabia Saudi 2008; Espafia-
Armenia 2012; Espafia-Croacia 2006; Espaiia-Egipto 2006; Espafia-Emiratos Arabes Unidos 2007; Espaia-Eslove-
nia 2002; Espafia-Georgia 201 1; Espafa-Grecia 2002; Espana-Islandia 2002; Espafia-Japon 1974; Espana-Moldavia
2009; Espafia-Nigeria 2009; Espafia-Nueva Zelanda 2006; Espana-Serbia 2010; Espafia-Sudafrica 2008; Espana-
Albania 2011; Espafia-Barbados 2011; Espafia-Bosnia Herzegovina 2010; Espafia-Estados Unidos 2013; Espaia-
Estonia 2005; Espafia-Jamaica 2009; Espafia-Reino Unido 2013 (en tramite de ratificacion); Espafia-Singapur 2012.

59 puL (2011): pag. 496.
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metrias si se incluye de forma bilateral en los CDI si el otro Estado contratante grava esos tipos
de rendimientos como intereses.

Finalmente, la tercera parte, al igual que el MCOCDE, suele contener la remision a la legis-
lacion interna condicionada a que el rendimiento derive de «participaciones sociales». Sin embar-
20, se observa que algunos CDI hacen una remision amplia que varia la condicion a que se trate
de «otros derechos»®. Existen otros que no mencionan el derecho del que deriva, por lo cual se
refieren directamente a «otros rendimientosy, configurando una remision amplisima®'. Esta tlti-
ma redaccion se observa en el MCEUA y como bien destacan las technical explanations, permi-
te solucionar la mayor parte de conflictos de calificacion que se generan por el articulo 10.3 del
MCOCDE?®, De otro lado, la tercera parte contiene otros aspectos hasta algtin punto olvidados por
la doctrina, por ejemplo, la redaccion de la remision puede hacerse sobre la base del Modelo de
1963 y comprende los rendimientos «asimilados» a los de las acciones o, siguiendo al Modelo de
1977, «sujetos al mismo régimen fiscal que los rendimientos de las acciones» (Cap. 11, apdo. 2.3.).

2.3. NORMASY DOCTRINA ANTIABUSO Y LA DEFINICION DE DIVIDENDOS

El régimen tributario interno de los dividendos puede ser objeto de abuso, bien sea a tra-
vés de la captacion o de la elusion del mismo. Eso plantea la cuestion de la compatibilidad de la
definicion del articulo 10.3 del Modelo y las recalificaciones realizadas por los Estados. En esa
linea, es necesario discernir entre los distintos tipos de recalificaciones.

En primer lugar, se entienden que son perfectamente aceptadas por el CDI aquellas que
consideran como dividendos otros tipos de elementos de renta, siempre que se enmarquen en la
tercera parte de la definicion de dividendos. Esto es, si son aplicadas por el Estado de la fuente,
su consecuencia es sujetarlas al mismo régimen fiscal que las rentas de las acciones y la fuente
de la renta son las participaciones sociales. Ello es asi puesto que se trata de una interpretacion
coherente con el sentido gramatical de la definicion, ademas tiene una larga trayectoria en el len-
guaje fiscal internacional, al aparecer desde los primeros trabajos del WP12 y mantenerse en su

60 p, ¢j. Colombia-Corea 2013; Colombia-México 2013; Espafia-Chile 2004. Este ultimo con la siguiente redaccion
«otras participaciones sociales o derechos sujetos...».

61 Con redacciones similares o idénticas a: «... otros rendimientos sujetos al mismo régimen fiscal que los rendimientos

de las acciones por la legislacion del Estado del que la sociedad que realiza la distribucion sea residente»; Espafia-
Alemania 2012; Espafia-Albania 2011; Espafia-Barbados 2011; Espafia-Bélgica 2003 con la particularidad «... asi
como las rentas —incluso las satisfechas en forma de intereses—...»; Espafia-Estados Unidos 2013; Espaia-Hong Kong
2012; Espana-Reino Unido 2014, con la particularidad «... asi como cualquier otro elemento sujeto al mismo régimen
fiscal...»; Espana-Singapur 2012; Espafia-Uruguay 2011; Colombia-Republica Checa 2013; Espafia-Australia 1992
«otros rendimientos que la legislacion fiscal del Estado contratante del que sea residente la sociedad que los distribuye
asimile a los rendimientos de las accionesy»; Espafa-Finlandia 1968; Espafia-Marruecos 1985; Espafia-Suecia 1977.

2 yid. HeLMINEM (2010): pag. 176.
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esencia hasta los Comentarios mas recientes®>. Ademas, se acompasa con una interpretacion te-
leologica del precepto que busca repartir la potestad impositiva, dando al Estado de la residencia
de la entidad distribuidora un amplio margen de configuracion legislativa que le permita evitar
los abusos en la imposicion de ese mismo objeto imponible. En todo caso, la definicion parece
que solo permite comprender aquellos rendimientos que corresponden a una transferencia de ri-
queza de la entidad distribuidora de dividendos.

Por el contrario, no encuadran dentro de la tercera parte de la definicion aquellos abusos
del régimen tributario de los dividendos en el Estado de la residencia o las recaracterizaciones
de los dividendos en otras categorias de rentas, hechas por el Estado de fuente. De tal forma, su
compatibilidad depende de la posicion que se asuma frente al problema de la relacion entre las
normas internas antiabuso y los CDI, sobre las que no existe uniformidad por parte de los pai-
ses, ni de la OCDE, ni la doctrina, tal como se observa en las incoherencias de los Comentarios
del afio 1977%, 199295 y 2003%. En particular, la construccion de un estandar convencional de
abuso como justificacion de la no aplicacion de los mandatos del Tratado resulta cuestionable
en los citados Comentarios, ya que el denominado guiding principle utiliza dos elementos com-
pletamente indeterminados. De hecho, el articulo 10 del Modelo tiene la finalidad de repartir el
poder tributario sobre los dividendos, y ese propdsito solo puede concretarse en el marco de la
propia redaccion de la definicion de dividendos®”. Asi, tendria poco fundamento sefialar que el
articulo 10.3 ha sido objeto de rule shopping segun una norma interna antiabuso que considera
que se ha captado o eludido su presupuesto de hecho. En consecuencia, toda recalificacion de un
elemento de renta en dividendos o viceversa requiere cumplir con la definicion del CDI, a menos
que exista una salvaguarda expresa en el tratado que permita crear un estandar comtn de abuso,
se trate de una simulacion®® y se descubran los verdaderos hechos o simplemente el derecho in-
terno permita el desconocimiento del tratado. Es importante asi detenerse a indicar que esta con-
clusion solo se predica de la calificacion secundaria con los efectos que de ella pueden derivar,
de forma que las consecuencias de las recalificaciones en el derecho interno no se veran limitadas
si no contradicen los mandatos convencionales. En definitiva, el asunto de las entidades hibridas
y los instrumentos financieros hibridos dificilmente puede resolverse por cuenta de normas an-

63 parrafo 28 articulo 10 del MCOCDE.
04 pirrafo 7, 23 articulo 1 del CMOCDE 1997.
65 parrafos 22-26 articulo 1 del CMOCDE.

66 parrafos 9,2 articulo 1 del CMOCDE; Pérrafo 22.1 articulo 1 del CMOCDE.

67 La solucién de 2003 pretende justificar la finalidad antiabuso de los CDI que se ha criticado vehementemente. Vid.

ZORNOZA y BAEZ (2010): parrafo 51 y ss.; MARTIN JIMENEZ (2004): pag. 321. Las mismas criticas pueden predicarse
del MCONU de 2011, aunque se atemperan por el parrafo 27 de los Comentarios al articulo 1 que busca minimizar
la inseguridad juridica, al exigir que «el principio rector se aplique bajo la base de los hechos objetivamente encon-
trados, y no solamente la intencion alegada por las partes», parrafo 25 de los Comentarios al articulo 1 del MCONU.

68 Sobre las diferencias entre simulacién y abuso véanse ZORNOZA y BAEZ (2010): parrafo 13; ARNOLD y VAN WEEG-

HEL (2006): apdo. 5.4.6.
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tiabuso, ya que las recalificaciones pueden afectar a las definiciones o el régimen juridico de los
dividendos en uno de los ordenamientos internos, pero dificilmente lo haran respecto del CDI y
de las normas del otro Estado contratante (Cap. I, apdo. 3).

3. LOS ELEMENTOS DEL CONCEPTO DE DIVIDENDOS EN LOS CDI

En la definicion del articulo 10.3 del Modelo se encuentran los tres elementos del concepto
de dividendo, a saber: a) la existencia de una entidad distribuidora de dividendos a la que se le
atribuyen los beneficios; b) la participacion social en dicha entidad que da derecho a la distribu-
cion de los beneficios; v, ¢) la relacion entre el rendimiento pagado por la sociedad y las partici-
paciones sociales en la entidad. Estos mismos elementos aparecen también en las definiciones de
los ordenamientos internos, aunque su concrecion varia sustancialmente.

3.1. ENTIDAD DISTRIBUIDORA DE DIVIDENDQOS

La entidad distribuidora de dividendos es un elemento crucial para definir dividendos, pero
se enfrenta con la dificultad que supone la ausencia de armonizacion del derecho privado, en con-
creto, del concepto de persona juridica y sus atributos®. La ausencia de armonizacion se da tam-
bién en el derecho tributario que, por regla general, delimita al sujeto pasivo del impuesto sobre
sociedades remitiéndose a la legislacién mercantil’’. Sin embargo, suele considerar como trans-
parentes a ciertas personas juridicas, y como opacas a entidades o contratos sin reconocimiento
por la legislacion societaria’!. De esta forma, si bien tedricamente podria afirmarse que los divi-
dendos solo deben provenir de beneficios que han sido objeto de sujecion a imposicion en nom-
bre de la entidad, en la practica ello puede no ocurrir, por cuenta de que dos o mas legislaciones
difieran sobre la clasificacion de la entidad o la atribucion de la renta a esta o sus propietarios. Por
consiguiente, habra lugar a doble imposicidon o doble no imposicion si un Estado considera que la
entidad existe y que por ello los rendimientos de los socios son dividendos y el otro entienda que
los beneficios son obtenidos por los participes (por todos proporcionalmente o por solo algunos
de ellos), manteniendo la misma fuente, naturaleza y calificacion original’?.

En los CDI la entidad distribuidora se caracteriza a través de los términos sociedad y par-
ticipaciones sociales usados en los articulo 3.1 y 10 del MCOCDE. Sin embargo, la entidad dis-
tribuidora debe cumplir con el ambito subjetivo del CDI para ser tal. Asi, graficamente existen

69 AvERY JONES ef al. (2009): pags. 9y 10.

70 para mayor abundamiento vid. LANG y STARINGER (2014): pags. 24-28.
71 Lang y STARINGER (2014): pags. 19y 27.

72 OECD (1999): pérrafos 5-22; LANG y STARINGER (2014): pag. 30.
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cuatro circulos concéntricos, el mas amplio son las «personas», que se restringe a las «residentes»
en el segundo (relativo al ambito subjetivo del Tratado), a sociedad en el tercero (determina el
requisito de bilateralidad del art. 10.1) y la entidad distribuidora de dividendos en el cuarto (per-
mite calificar la renta como dividendos). Dicho esto, el ambito subjetivo de los CDI comprende
a las personas fisicas, a las sociedades y agrupaciones de personas que sean residentes. La resi-
dencia exige, entre otras condiciones, ser sujeto a imposicion, lo cual, en un sentido lato, se ha
entendido que debe ser un vinculo con un Estado que permita a este gravar a la entidad, aunque
no lo haga. La interpretacion preponderante en los CMOCDE es mas restringida, pues exige que
sea al menos un sujeto de impuestos comprendidos por el tratado. Sin embargo, existen criterios
que exigen una imposicion efectiva en la entidad, o incluso que se compruebe que no es una en-
tidad instrumental’3.

Como se observa, el criterio de sujecion a imposicion es perfectamente indeterminado, pero
los Comentarios al Modelo de 2000, tras el Informe de Partnerships, requieren que la entidad
sea opaca, es decir, que la renta no se atribuya directamente a sus miembros segtn el Estado de
residencia de la misma’*. Ello genera la dificultad de saber cuando existe opacidad o transpa-
rencia. Ha de notarse que el ambito subjetivo del Modelo también contiene a las agrupaciones
de personas y que en los CDI suelen incluirse directamente como personas o como residentes a
entidades que pueden no estar sujetas a imposicion en el sentido de la interpretacion dominante
en los Comentarios’>. La existencia de entidades transparentes con derecho a la aplicacion de los
beneficios convencionales puede llevar a supuestos de doble no imposicion, en la medida en que
se crea una suerte de ficcion, similar a la que se sucede con la entidad distribuidora de dividen-
dos, pero con la diferencia de que al no tratarse de sociedades no seria aplicable el articulo 10
del Modelo en sentido de otorgar derecho al Estado de la residencia de los miembros de la agru-
pacién de personas para gravarlos. De tal manera, aunque segln el derecho interno dicho Esta-
do se aplique a un régimen de transparencia, el CDI podria impedir que se graven los beneficios
obtenidos a través de la agrupacion de personas del otro Estado. Esto sucedid precisamente en el
caso Padmore en el Reino Unido’®.

Las instituciones de inversion colectiva (IIC) pueden ser transparentes, caso en el cual no po-
drian ser una entidad distribuidora de dividendos. Este resultado no parece contrario a la politica
fiscal que la OCDE quiere justificar para estas entidades, siempre que se garanticen mecanismos
expeditos para que los inversores accedan a los beneficios convencionales. Ahora bien, si la IIC
es sujeto del impuesto sobre sociedades y su régimen juridico le permite: a) deducir los pagos a
sus inversores; b) tener un tipo reducido o nulo; c¢) eliminar la doble imposicion al nivel del inver-
sor mediante un sistema de integracion; segin la OCDE puede haber problemas para considerar

73 Sobre estas posiciones vid. CouzIN (2002); VOGEL (1997); articulo 4 parrafo 24 y ss.
74 OECD (1999): parrafo 40. Criticas a esto en: LANG (2000): pag. 37; CouzIN (2002): pag. 109.
75 Parrafos 3y 8 articulo 4 del CMOCDE.

76 Reino Unido, Padmore vs. Inland Renenue Commissioners, 1989, STC 493.
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a la entidad como residente y como entidad distribuidora de dividendos’’. Estas dudas parecen
ilégicas, puesto que, al menos en el caso c), esto es lo que ocurre de ordinario en los sistemas de
integracion. Ahora bien, los fondos de inversion inmobiliaria (FII) presentan similares proble-
mas, la OCDE justifica la necesidad de considerar a estas entidades como residentes y entidades
distribuidoras de dividendos, a pesar de que sean transparentes y/o no sujetas a imposicion. Ante
las restricciones que impone la literalidad del Modelo, la organizacion sugiere incluirlas expre-
samente como entidades distribuidoras’®. La revision de los CDI muestra ejemplos de estas acla-
raciones, y deja como observacion que en todos estos casos es relevante, desde un punto de vista
de lege ferenda, comprobar que los circulos sigan siendo concéntricos y que no se han converti-
do en policéntricos, pues se pueden causar conflictos de interpretacion.

La definicion de sociedad prevista en el literal b) del articulo 3.1 del Modelo hace parte de
ese tercer circulo concéntrico que permite determinar el ambito subjetivo del articulo 10 y cons-
truir, junto con el articulo 10.3, el elemento de la entidad distribuidora de dividendos, en el cuar-
to circulo. Su texto incluye a las personas juridicas (primera parte) y a cualquier entidad que se
considere persona juridica a efectos impositivos (segunda parte). Se ha discutido ampliamente
si esa primera parte es una referencia al derecho privado. En nuestro criterio solo las personas
juridicas a efectos impositivos son «sociedades» para el MCOCDE, en tanto que hay evidencia
de que los redactores no pretendian asignarle el significado preciso del derecho civil y mercantil,
seglin aprecia en los trabajos del WP14 de la OEEC”?. Ademas, acudir al derecho privado con-
tradice las reglas de interpretacion de los CDI, no lleva a una respuesta clara y se contradice con
las finalidades claramente descritas en los documentos histéricos del WP14 y del WP1280, Estos
ultimos sefialan que la entidad distribuidora debe ser una entidad opaca, esto es, considerada como
persona juridica a efectos impositivos. De todos modos, de lege ferenda y en aras de la seguridad
juridica, la eliminacion de la primera parte de la definicion de dividendos resulta recomendable.

En cuanto a la segunda parte, se ha cuestionado qué significa ser persona juridica a efectos
impositivos y conforme a qué Estado debe tener esa condicion. A nuestro juicio se requiere que
la entidad sea opaca. La historia y literalidad de los articulos del CDI no avala una conclusion
como la del parrafo 27 de los Comentarios al articulo 10 del Modelo, que exige que la entidad

77 Parrafo 6.12 articulo 1 del CMOCDE.

78 OECD (2007): pérrafos 18-19.

7 OEEC, FC/WP14(59)1. Inicialmente la definicion indicaba: «The term "company" means any body corporate and

any entity which is treated as a body corporate for tax purposes»; FC/WP14(61)1 en el parrafo 3 explicaba la exis-
tencia de dos partes de la definicion; FC/WP14(61)2 en este Informe se reemplaza el «means» por «includes». Los
comentarios al recién citado informe son los mas completos y resumen las discusiones mas importantes entorno a las
sociedades incorporadas. Las discusiones al ultimo informe se reflejan en el FC/M(61)5 destacandose que se centran
unicamente en el problema de las sociedades de personas (partnerships). Vid. AVERY JONES et al. 2009: pag. 7. En
contra: AVERY JONES ef al. (2000): pags. 8 y 9; HELMINEM (2010): pag. 81.

80" Actualmente en los parrafos 2, 3 y 27 de los CMOCDE al articulo 10, con antecedentes en el primer informe del

WP12 (FC/WP12(60)4); CMOCDE (1977): articulo 10 pérrafo 26.
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esté sujeta a imposicion como las sociedades anonimas®!. Ademas, ese mismo parrafo se refiere
a que tenga un tratamiento fiscal como las personas juridicas segun el Estado de la sede de di-
reccion efectiva, referencia igualmente imprecisa y que deberia hacerse al Estado de la residen-
cia convencional. De hecho, el parrafo 3 de los Comentarios al articulo 3 del Modelo de 2010 se
remiten al Estado de «constitucion» de la entidad, afirmacion igualmente equivoca y salvo que
encuentre soporte normativo expreso como en el MCEUA, no puede aceptarla®2. De hecho en el
Modelo de 2014 se modifico el Comentario para referirse al Estado de residencia®. La doctrina
admite otras interpretaciones® y algunos CDI expresamente se remiten al Estado de constitucion,
lo cual puede llevar a que mientras los primeros dos circulos y el Gltimo contengan remisiones al
derecho interno del Estado de la residencia, la circunferencia del tercero adquiera otro centro al
remitirse al Estado de constitucion y dando lugar a conflictos de calificacion de rentas que la doc-
trina ha destacado®, pero que creemos pueden ser solucionados descartando la remision al Esta-
do de constitucion como fruto de una interpretacion teleologica, historica y sistematica del CDI.

Los CDI no contienen normas de atribucion, a menos que se acepten los argumentos del In-
forme de Partnerships segtn los cuales la atribucion hecha por el Estado de la residencia es deter-
minante®¢. Sin embargo, esos argumentos no son coherentes®’, no se aplicarian fuera de los casos
de fijacion del ambito subjetivo del CDI, y no encuentran una base sélida en el texto del Modelo.
Por ello, las normas internas que atribuyen el hecho imponible a un sujeto no resultan restringidas
por los tratados. Sin embargo, a efectos de la calificacion de la renta, existe una regla implicita de
atribucion cuando se dan los presupuestos de la ficcion de dividendos. Asi, cuando hay una entidad
distribuidora de dividendos, el Estado de residencia de los socios puede gravar los beneficios de
la entidad pero tendra que darle el tratamiento fiscal previsto en el convenio para los dividendos.

81 1o que se evidencia en: OEEC, WP14(61)1; FC/WP14(61)2 este informe se discute en el Comité Fiscal FC/M(61)5.
En los supuestos de entidades no tratadas como unidad impositiva independiente por ninguno de los Estados con-
tratantes; y aquellas tratadas como unidades impositivas independientes, pero de forma diferente a las personas juri-
dicas, estarian excluidas del ambito subjetivo del articulo 10. FC/WP14(61)2; FC/WP14(61)4. El parrafo 5. AVERY
JONES et al. (2009): pag. 11.

82 AVERY JONES ef al. (2009): pag. 12 entiende que organizacion (organized) y constitucion (incorporated) en inglés

significan lo mismo. La propuesta del IEF se adecua a la version francesa del Modelo. En la version inglesa la duda
que se presenta es que si se hubiese querido decir «constituida» se habria utilizado la palabra «incorporated», sin
embargo, teniendo en cuenta que esta ltima palabra inglesa tiene connotaciones de creacion de «companies» y con-
siderando que puede haber otro tipo de entidades ademas de las companies, es dable concluir que el término «orga-
nized» es correcto y su traduccion al espaiol ha de ser «constituido» bajo el entendido de las leyes que regulan el
contrato «domicilio contractual» o «domicilio social», segun el caso.

83 Véase como antecedente: OECD 2013 parrafo 4.

84 Asi los CMOCDE anteriores a 2014. También AVERY JONES et al. (2009): pags. 11, 12 y 44. Aunque sugiera modi-

ficar los comentarios, admite esa interpretacion. Igualmente lo hace HELMINEN (2010): pag. 80 y ss.
85 HeLmINEM (2010): pag. 82 ss.
86 FC/WP14(62)1: pérrafo 11. FC/WP14(62)1: parrafo 11.

87 Como lo destaca LANG (2000): pags. 59-63.
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En esa linea, la ficcion no concurre cuando la entidad es considerada transparente en el Esta-
do de constitucion (y a pesar de eso se considera residente a efectos convencionales p. ¢j. fondos
de pensiones, IIC o FII), pues el CDI ha remitido directamente a la legislacion de tal Estado para
definir si la entidad es o no transparente, pues solo si lo fuere sera distribuidora de dividendos en
los términos del CDI. En consecuencia, si el Estado de constitucion la ve transparente y el rendi-
miento tiene su fuente en esa misma jurisdiccion®®, no se genera la ficcion de dividendos y el Esta-
do de la residencia de los participes no tendra que conceder el método para los dividendos sino el
que corresponda a los rendimientos subyacentes®®. Los regimenes fiscales de transparencia hibrida,
como el francés, generan muchos problemas, e incluso doble imposicion juridica por conflictos de
calificacion. Por ello, la principal conclusion en este punto es que la negociacion de los convenios
requiere de un profundo estudio del asunto de la transparencia si se pretende solucionar la doble im-
posicion y repartir el poder tributario de forma reciproca, pues por ejemplo, en el caso de las Société
Civil Immobiliere (SCI) francesas estudiadas por los jueces belgas, se permiti6 eliminar la doble
imposicion del impuesto sobre la actividad de la entidad pero atribuido a los socios belgas, a costa

de las pretensiones impositivas de Bélgica que concedié un crédito por las rentas inmobiliarias®.

La ficcion, en cambio, procede cuando un Estado contratante considera a la entidad como
sociedad residente, con independencia de que el Estado de residencia de los socios la califique
como transparente®!. En ese sentido, en el caso en que la fuente de los rendimientos de la entidad
se encuentre en el mismo Estado de la residencia de los socios, tal jurisdiccion podra gravar la
parte del socio, pero en ningiin momento el CDI permite restringir el derecho del Estado de resi-
dencia/constitucion de la entidad de gravar a la entidad. Esa conclusion queda clara del Informe
de Partnerships®? y la doctrina concuerda en ella??, pues de lo contrario se desgarraria el funcio-
namiento del CDI. Ahora bien, en cuanto a la eliminacion de la doble imposicion en el cabeza
del participe, los CMOCDE garantizan un crédito indirecto en estos casos, que de forma cues-
tionable justifican en el propio articulo 23 del Modelo®*. Asi, para los Comentarios se aceptara
la proporcion del impuesto pagado por la entidad. Este resultado genera una falta de neutralidad
frente a las entidades en que no se presenta el conflicto de atribucion, que como es bien sabido,
solo tienen derecho al crédito directo por los dividendos®®. Por ello, a nuestro juicio en este caso

88 Supuesto similar al ejemplo 6 del Informe de Partnerships.

89 LanG y STARINGER (2014): pags. 49-52. Aunque esa sea la solucion que defiendan, el General Report destaca otras.

90 Bélgica, Corte de Apelacion de Bruselas, Sentencia de 4 de junio de 1974, IDF, 1975, pag. 83; Bélgica, Corte de Ape-

lacion de Bruselas, Sentencia de 7 de noviembre de 2002, FJF2003/128. Una critica similar en DE BROE y DE LA SERNA
(2005): pag. 15 et seq. Otras posiciones en: AVERY JONES et al. (2009): pag. 8; OECD (1999): parrafos 124-139.

91 Estos son los supuestos que dan lugar a las excepciones del Informe de Partnerships en los ejemplos 16 a 18.

92 Incorporados en el parrafo 6.1 articulo 1 del CMOCDE.
93 LANG (2000): pag. 92.
94 Parrafo 69.2 de los Comentarios al articulo 23 del MCOCDE.

95 La misma critica en LANG (2000): pag. 98.
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solo debe aplicarse el método previsto para los dividendos, y obviamente habra doble imposicion
en cabeza del participe, pero la misma sera de naturaleza econdémica y no juridica. En cualquier
caso, dado que procede la ficcion, la doble imposicion por los dividendos debe eliminarse, aun-
que existan conflictos de temporalidad, ya que de ser necesario deben reabrirse los términos de
correccion de la liquidacion.

El caso de las normas de transparencia fiscal internacional (en inglés llamadas de forma mas
restrictiva como CFC)’® es muy similar al supuesto de conflictos de atribucion referido en el pa-
rrafo anterior y a nuestro juicio debe recibir la misma solucion. Ello porque a menos que se pacte
una salvaguarda expresa, los CDI obligan a eliminar la doble imposicion admitiendo la ficcion
de los dividendos®’. Por més que el Estado de la residencia del socio califique con su lex fori al
término «renta/rendimiento» usado en el articulo 10.1 del Modelo y encuentre competencia para
gravar los beneficios no distribuidos, a efectos convencionales esa potestad supone la garantia
del método previsto para los dividendos. En la mayoria de casos ello no presentara problemas,
pues las normas de transparencia suelen eliminar la doble imposiciéon econdémica, al admitir como
crédito el impuesto subyacente (que sera usualmente nulo o muy bajo) y el ingreso por la distri-

96 Un analisis de la historia y el derecho comparado en la doctrina espafola: ALMUD] (2005): 29-106; parrafo 23 articulo 1
del MCOCDE.

97 El MCOCDE nombra a las normas de CFC desde las modificaciones a los Comentarios de 1992, donde fueron inclui-

dos argumentos a favor (parr. 22 art. 1 MCOCDE 1992) y en contra (parr. 23 art. | MCOCDE) de la compatibilidad.
En el afio 2003 se indica en los Comentarios que tales regimenes son compatibles con los CDI, y se reducen las con-
tradicciones. Apoyando la interpretacion dinamica: ALMUDi (2010): pag. 1.110. A favor de la inaplicacion de los CDI
frente a las normas de transparencia: la Corte Suprema Administrativa Sueca en el caso RA 2008 ref. 28; indicando
que constituyen un treaty override y que la norma de transparencia en todo caso prevalece [Corte Suprema Adminis-
trativa Sueca (Regeringsrdtten) SE: SAC, 5 de abril de 2008, X AB v. Swedish Tax Agency 12 ITLR 311. Disponible
en Tax Research Platform IBFD, Case Law. www.ibfd.org Ademas, la practica de Canada y Estados Unidos sefala que
los tratados no se aplican a rentas de CFC. DE BROE et al. (2011): pags. 378-379]. Un buen ntimero de CDI espafioles
aceptan expresamente las normas de transparencia fiscal internacional y sus efectos han de revisarse de conformidad
con la redaccidn especifica en cada caso. Espafia-Argentina 2013; Espafia-Alemania 2008; Espafia-Armenia 2012;
Espaiia-Barbados 2011; Espafa-Bosnia Herzegovina 2010; Espana-Indonesia 2000; Espafa-Jamaica 2009; Espafia-
Luxemburgo 1987; Espaiia-Moldavia 2009; Espafia-Republica Dominicana 2013; Espafia-Serbia 2010; Espafia-Sin-
gapur 2012; Espafia-Trinidad y Tobago 2009; Colombia-México 2013. El CDI Espafa-Australia 1992 contiene una
regla particular en el articulo 10.4 del siguiente tenor: «4. En el caso de Espaiia, el apartado 2 de este articulo no sera
aplicable a las rentas que, con arreglo a las disposiciones de la legislacion fiscal espafiola, relativa a las sociedades en
régimen de transparencia fiscal, sean imputables a los accionistas de dichas sociedades, se distribuyan o no a los mis-
mos. Dichas rentas pueden someterse a imposicion en Espafia con arreglo a su legislacion interna en tanto no estén
sometidas al Impuesto sobre Sociedades espafiol». El de Finlandia aclara que la participation exemption no aplicara
en ese pais en estos casos. En similar sentido el CDI Espaia-Filipinas de 1994 establece que el parrafo 2 del articulo
10 no sera aplicable, pero agrega que «no se concedera crédito alguno en Filipinas por impuestos pagados sobre tales
rentas.» Asi mismo los CDI de Espaiia con Bulgaria, China de 1992, Filipinas de 1992, India de 1995 indican que en
«el caso de Espafia, el apartado 2 del articulo 10 (equivalente al MCOCDE) no se aplicara a la renta imputable, distri-
buida o no, a los accionistas de las Sociedades y Entidades a que se refiere el articulo 12.2 de la Ley 44/1978, de 8 de
septiembre, y el articulo 19 de la Ley 61/1978, de 27 de diciembre, en tanto dicha renta no esté¢ sometida al Impuesto
sobre Sociedades espafiol. Dicha renta puede someterse a imposicion en Espafia con arreglo a su legislacion interna.
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bucion real no sera considerado renta®®. No obstante, en el caso en que el CDI disponga del mé-
todo de exencidn, de un crédito indirecto o de un fax sparing para los dividendos, las normas de
transparencia se veran restringidas y posiblemente pasaran a ser inocuas®. Con lo dicho, no se
puede estar de acuerdo con las posiciones de quienes plantean que las normas de transparencia
fiscal son contrarias al articulo 7!%°, puesto que bien es sabido que esa es una norma general que
debe ceder ante normas especiales como el articulo 10191, Tampoco se puede aceptar que al ser
una renta ficticia califica como «otras rentas» segun el articulo 21 del Modelo, ya que esté claro
que existe una entidad distribuidora de dividendos, existen participaciones sociales y el hecho de
que un Estado califique auténomamente el término «renta» no impide el encuadramiento en el
presupuesto del articulo 10.3102,

Existen ciertas situaciones que algunos CDI asimilan a las entidades distribuidoras de di-
videndos. En primer lugar, los contratos de cuentas en participacion son incluidos de forma ati-
pica, puesto que aparecen en la definicion de dividendos para comprender a los rendimientos
obtenidos por los participes ocultos!?? y que, a falta de aclaracion, serian considerados intereses
por regla general, o beneficios empresariales si participan en la administracion. Esas inclusiones
no tienen en cuenta que eso implica modificar el centro del circulo de la entidad distribuidora
sin modificar el de sociedad, de forma que podria darse el caso en que la renta sea considerada
como dividendos segun la definicion, pero no se cumpla con el requisito de ser una sociedad,
pues el gestor perfectamente podria ser una persona fisica o una agrupacion de personas no su-
jeta como las personas juridicas. En todo caso, si el propdsito de la definicion es comprender un
rendimiento que potencialmente soporta doble imposicion econémica y, admitiendo que este
sea un supuesto parecido al que se presenta en las relaciones sociedad-socio, no podria olvi-
darse que en muchos paises ese rendimiento pagado al oculto sera deducible para el gestor, de

98 Harris (2010): pag. 587.
99 RuST (2004): pag. 264 y ss.; ALMUDI (2005): pags. 356-359.

100 A1 vupi (2010): pag. 1.109..

101 1 a5 rentas atribuidas al propietario de una sociedad controlada no residente en virtud de la norma de transparencia

fiscal internacional son dividendos de acuerdo con el articulo 10 del MCOCDE en cuanto que son «rentas de las ac-
ciones» en una «sociedad» del otro Estado contratante. El término «sociedad» definido por el articulo 3.1 b) supone
que el Estado que aplique la norma de transparencia fiscal internacional respete a efectos convencionales la consi-
deracion de «sociedad» que resulte de aplicacion de la normativa del otro Estado contratante. Asi, la renta debe ser
calificada como dividendos.

102 B1 t¢rmino renta al no venir definido por el CDI se definiria de acuerdo con la lex fori. La doctrina ha entendido que

se aplicaria el significado dado por legislacion del Estado que aplique el CDI, que en el caso de normas de transpa-
rencia fiscal internacional seria claramente el de la residencia al aplicar el articulo 10.1 del MCOCDE. En esta linea
HELMINEN (2010): pags. 136-137. En contra, la Sentencia del 28 de junio de 2002 del Conseil D Etat francés en el
caso Schneider.

103 E1 Protocolo del CDI entre Espaia y Portugal de 1995. La Consulta de la DGT de 19 de febrero de 1992 indic6 que

en relacion con el Convenio Espaila Portugal son dividendos las retribuciones por las aportaciones hechas a cuentas
en participacion por un participe no residente persona fisica.
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forma que el tratamiento como dividendos no resulta del todo adecuado. En segundo lugar, es
conflictiva la calificacion de los rendimientos que derivan los beneficiarios de un trust, pues-
to que esos contratos tienen diversas tipologias y por lo general no son en si mismos entidades
distribuidoras de dividendos y los derechos que se tienen sobre patrimonio no retinen las con-
diciones de participaciones sociales.

En tercer lugar, los vehiculos colectivos de inversién como las IIC tienen problemas para
calificar como entidades distribuidoras, lo cual ha causado que la jurisprudencia finlandesa
considere que los pagos a los inversores son «otras rentas» y no dividendos a pesar de que el
fondo era considerado una «sociedad» «residente» en ese pais. El Tribunal finlandés arguyo6 que
el régimen fiscal de los dividendos no es igual al de los rendimientos de los inversores porque
los fondos estan exentos, olvidando que la tercera parte se refiere al régimen de las rentas que
obtienen los socios o inversores y no al régimen de la entidad distribuidora'%4. Ademas, los
derechos de los inversores podrian subsumirse en la segunda parte del articulo 10.3 del Mo-
delo. La practica convencional a veces excluye a los fondos de ser residentes!' %, pero en otros
casos los incluye expresamente!%. En ocasiones se prevé directamente que los rendimientos
de los fondos son dividendos, lo cual puede generar problemas también para cumplir con el
articulo 10.1, puesto que el fondo o la IIC podria no ser una «sociedad». Es relevante evaluar
que el objetivo de neutralidad se logre, pues si los inversores deberian soportar el gravamen,
desde un punto de vista de politica fiscal habra que hacer que los limites convencionales sean
acordes a las pretensiones impositivas. Un buen ejemplo en ese sentido es el CDI entre Espa-
fla y Estados Unidos de 2012.

En cuarto lugar, diferentes razones de politica fiscal aconsejan promover las inversiones de
las FII eliminando el nivel de imposicion de la entidad, pero sin que para los inversores se man-
tenga la fuente y naturaleza original de la renta subyacente, ya que al ser rentas inmobiliarias se
generaria una imposicion ilimitada en la fuente. Por ello, los Comentarios al MCOCDE han bus-
cado que los FII califiquen como entidades distribuidoras de dividendos a pesar de que no sean
sociedades residentes en los términos del Modelo!?”. Esta inclusion directa puede generar los
problemas que hemos descrito se plantean respecto del articulo 10.1. Se aprecia que el articulo
10 del Modelo es utilizado para disparar la ficcién de que los inversores no reciben la renta sub-
yacente, y no para someter a imposicion unos rendimientos que potencialmente puedan soportar
doble imposiciéon econdmica, que en estos casos claramente no existira.

104 yid. Finlandia, Korkein Hallinto-oikeus, Sentencia de 14 de junio de 1999, no. 1600; KHO: 1999:34. Disponible en
Tax Research Platform, IBFD.

105 Espana-Chile 2004; Espafia-Jamaica 2009; Espafia y Uruguay 2011; la aplicacion del CDI se permite de forma con-
dicionada a que las autoridades competentes fijen los requisitos en los Convenios: Espafa-Alemania 2012; Espafa-
Francia 1997.

106 Espafia-Corea 1994; Espaiia-Alemania 2012; Modelo Ruso.
107 p4rrafo 67.1 y ss., articulo 10 del CMOCDE. En Espafia el CDI con Singapur de 2012.
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Finalmente, los EP son unidades de atribucion de rentas que pueden ser asimiladas a las en-
tidades distribuidoras de dividendos'%, aunque no son en si mismos «sociedades» «residentes del
otro Estado contratantes», ni existe una participacion social de la casa central en el EP. Es mas,
a pesar de las remesas de beneficios de los EP se sujeten a imposicion como las rentas de las ac-
ciones y que, por esa via pueda pensarse que se enmarcan dentro de la tercera parte del articulo
10.3 del Modelo o en la version amplisima de la remision que contiene algunos tratados, el tenor
literal de la comparacion exigiria que se compare el tratamiento fiscal de los dividendos en el Es-
tado de la casa central, con el de las remesas de beneficios, lo que no tiene ningtin sentido. Asi
que a pesar de que la logica econdmica aconseje tratar neutralmente a las remesas de beneficios
de los EP y los dividendos de las filiales, el MCOCDE no permite responder a estos retos, gra-
cias a que no comprende dentro del ambito subjetivo del CDI a los EP. A los problemas descri-
tos se une la cuestion de la discriminacion que se suscitaria por gravar de forma mas gravosa al
no residente del otro Estado contratante. Ello porque habra dos hechos imponibles por cada nivel
de imposicion al no residente, que no son semejantes al de las empresas residentes, pues estas se
ven sujetas a un solo nivel de imposicioén en su propia persona. Asi, hasta tanto no se corrija el
ambito subjetivo de los CDI, los impuestos complementarios (branch tax) seran cuestionados por
vulnerar los articulos 24, 10.5, 10.1 y 3.1 b) del Modelo, de ahi que bajo la estructura actual lo
mas aconsejable sea incluir clausulas de salvaguarda especificas y la asignacion de un tratamiento
neutral, que consiste en replicar el tipo de gravamen permitido para los dividendos provenientes
de una participacion sustancial, respecto de las remesas de beneficios obtenidos mediante un EP,
pero sin calificar esos ultimos ingresos como dividendos a efectos del CDI'%.

El elemento de la entidad distribuidora de dividendos requiere diferenciar entre los bene-
ficios de la entidad y los dividendos propiamente, gracias a que los limites del articulo 10.2 del
Modelo se refieren solo a estos ultimos. La jurisprudencia tiende a considerar que el criterio debe
ser estrictamente formal, esto es, dependiente de quién es el contribuyente!!?. En ese sentido, si
se comprueba que la entidad distribuidora cumple la obligacion tributaria, pero no lo hace en ca-
lidad de contribuyente, podrian aplicar los limites del CDI, como se ha concluido en India. Por
ello, la diferenciacion debe ser tenida muy en cuenta por los negociadores de los CDI, y de ser
necesario deben aclararse los casos donde pueda ser dificil determinar el sujeto pasivo del tribu-
to. Especialmente, ha de tenerse en cuenta la distinciéon formal entre ambos tipos de tributos para

108 Como se ha entendido en el caso: F rancia, Cour administrative d appel de Lyon, Sentencia de 22 de septiembre de 2009,
caso Sté Médecine Beauty, n.° 06-1048. Disponible en www.ibfd.org

109 g ejemplo de los CDI chilenos es muestra de una solucion razonable a la cuestion. Vid. la reserva contenida en el

parrafo 74 al articulo 10 de los CMOCDE hecha por Chile. Asi mismo, los CDI estadounidenses ofrecen un buen
ejemplo, ya que el segundo nivel de imposicion se aplica ademas a las rentas inmobiliarias gravadas en base neta. El
régimen de los Estados Unidos regula un valor presunto de remesa de beneficios a la casa central denominado el di-
vidend equivalent amount, vid. MCEUA, Technical Explanations, articulo 10, paragraph 8, pag. 38. Ello basado en
el Internal Revenue Code § 884(a). Finalmente cabe destacar la practica canadiense, como por ejemplo el convenio
entre Canada y Esparia de 1981.

10 Aystralia, Case L23 (1979) 79 A.T.C. 110 (Board of Review).

80 www.ceflegal.com


http://www.ibfd.org

E J. M. Castro Arango La ausencia de un concepto de dividendos en los convenios de doble imposicion

poder garantizar asi el mayor grado de reciprocidad'!'!. Por ejemplo, en el caso colombiano se
elimina la doble imposicion econdmica considerando como ingresos no constitutivos de renta ni
ganancia ocasional a los dividendos provenientes de beneficios gravados en la sociedad, de forma
que si no soportan imposicion seran sujetos a nombre del socio como dividendos. Ello ha reque-
rido negociar excepciones al articulo 10 del MCOCDE que han pretendido permitir esa imposi-
cion por fuera de los limites del 5 o 15%. No obstante, errores en la redaccion de los Protocolos
de algunos CDI no han permitido lograr ese cometido.

3.2. PARTICIPACIONES SOCIALES

El articulo 10.3 sefala que la fuente de la renta son las participaciones sociales definidas
formalmente en su primera parte, de forma amplia en la segunda y, por remision en su tercera.
La relacion entre las tres partes es un asunto que esta lejos de ser claro, pues mientras la mayo-
ria de la doctrina, encabezada por VOGEL'!2, sostiene que existe un significado intrinseco en las
tres partes, es evidente que en la bisqueda del mismo los autores trasladan criterios distintivos
del endeudamiento y los fondos propios que la legislacion interna prevé. Debe resaltarse que
estos no son uniformes para todas las normas juridicas de un mismo ordenamiento (legislacion
fiscal, societaria y contable), y tampoco son uniformes a nivel internacional, en particular porque
en cada caso pueden adoptarse analisis meramente formales o sustanciales del activo, y en este
ultimo caso dar mas o menos peso a los derechos politicos, econémicos sobre los beneficios o
econdmicos sobre la cuota de liquidacion''3. En consecuencia, debe aceptarse que existen tres
partes diferenciadas de la definicion que utilizan tres aproximaciones distintas para describir el
activo del cual proviene un rendimiento. Economicamente el rendimiento debiera ser la distri-
bucion de beneficios de la entidad distribuidora y los negociadores deben evaluar en cada caso
que eso sea asi, considerando en particular los significados que podrian adquirir en cada legis-
lacion los derechos caracterizados en cada parte. Porque ademas, las dos condiciones generales
de la segunda parte de la definicion, participar en beneficios y no ser un derecho de crédito, no
se refieren a los activos de la primera parte como lo defiende P4, sino que por el contrario

1 Sudafrica, High Court Volkswagen of South Africa (Pty) Ltd v. The Commissioner for the South African Revenue
Service, 70 SATC 195, 21 April 2008. Un analisis de la sentencia en HATTINGH (2009): pag. 442 y ss.

12 yoseL (1997): articulo 10, parrafos 185, 188 189; adoptada con matices por: EBERHARTINGER y Six (2009): pag. 9;
HELMINEN (2010): pag. 175; BArscH (2014): pag. 435.

113 g se concluye en un importante analisis de los sistemas de Australia, Alemania, Italia y Paises Bajos. BARSCH (2012):
pag. 322. Por otro lado, un estudio del Instituto Max Planck liderado por SCHON analiz6 los sistemas tributarios inter-
nos de Austria, Alemania, Francia, Suiza, Reino Unido y Estados Unidos concluyendo que las calificaciones mercan-
til de capital social o del ranking del instrumento en los procedimientos de insolvencia, no deberian ser relevantes a
efectos tributarios desde un punto de vista teérico, pero de hecho 1o son en los paises estudiados. SCHON et al. (2009):
pags. 95-99. Por su parte las NIC o las regulaciones financieras o bancarias juegan un papel menor.

14 iy (2011): pag. 493 y ss. En igual sentido al autor neerlandés BARSCH (2014): pags. 434-435.
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pretende caracterizar a los «otros derechos» de la segunda. La historia de los trabajos WP12 de-
muestran esta conclusion.

La primera parte de la definicion enumera varios derechos que podrian ser entendidos segiin
su estricto significado mercantil en el Estado de la residencia de la entidad o también atendiendo
a una categoria creada a partir de las caracteristicas mercantiles y fiscales comunes a todos los
activos enumerados. No obstante, es dificil extraer esas caracteristicas, puesto que:

1. Las acciones pueden ser entendidas en inglés como participaciones en sociedades
de capital, mientras que en espafol y francés como participaciones en sociedades
anénimas y comanditas por acciones'!'3; ademads, dado que existen diferentes lineas
divisorias entre el endeudamiento y los fondos propios, los tipos de acciones pue-
den estar sometidos a reglas societarias, contables o fiscales distintas. Piénsese en
las acciones rescatables, preferenciales y sin derecho a voto, que podran tener el
régimen contable y/o fiscal del pasivo. Y es que en la busqueda de ese significado
comun, la doctrina ha aceptado como principal caracteristica la participacion en
las pérdidas o ganancias en la cuota de liquidacion''®. En nuestra opinion esto se
antoja arbitrario, pues existen privilegios en las acciones que operan como limites
minimos (floor) y maximos (caps) y que no por ese mero hecho dejan de generar
rendimientos que soportan una imposicion subyacente ni dejan de ser «acciones».
Ademas, bajo el criterio de la participacion en la cuota de liquidacion las acciones
con tales privilegios no calificarian como intereses ni como dividendos, pero po-
siblemente como beneficios empresariales u otras rentas, previniendo al Estado de
la fuente de gravar. Ese resultado es cuanto menos cuestionable desde el punto de
vista de la neutralidad y justicia en el reparto. Incluso, no queda claro qué ocurriria
si se participa en las variaciones positivas de la cuota de liquidacion y no en las ne-
gativas, o viceversa, ni si lo que interesa es la contingencia sobre el derecho a esa
cuota, o respecto del monto de la cuota misma. Eso se aprecia en la problematica
calificacion que tienen las acciones rescatables, puesto que existe una participa-
cion en el riesgo representado en la cuota de liquidacion, pero solo hasta cuando se
amorticen y, en todo caso, dependiendo de si la opcion de canjear la accion la tiene
el accionista o la entidad. Algunos autores suman a la participacion en la cuota de
liquidacion el criterio de la participacion en los beneficios, desconociendo que cada
uno puede permitir llegar a calificaciones distintas, sobre todo ante instrumentos
financieros hibridos. Es mas, la propia participacion en beneficios puede ser enten-
dida como una contingencia sobre el derecho a recibir el pago, o una contingencia

115 Nétense las diferencias entre las versiones en inglés, francés y espanol de los Comentarios al articulo 10, la primera
se refiere al capital en una corporation, o en una joint stock Company. La version francesa habla de sociedad anoni-
ma y la explica en paréntesis como sociedad de capital.

16 y76GEL (1997): articulo 10, parrafo 192, pag. 653; HELMINEN (2010): pag. 204.
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sobre el monto del mismo, disyuntiva que la doctrina no resuelve y daria lugar a
respuestas distintas respecto de las acciones con dividendo fijo, por ejemplo. En
ultimas, defender un significado intrinseco lleva a la inseguridad juridica.

2. Las «acciones de disfrute», los «bonos de disfrute» en la version francesa y espa-
flola, o los «derechos de disfrute» —jouissance rights— si se sigue la redaccion in-
glesa, cobran diversos significados en la doctrina y la jurisprudencia. De un lado,
es evidente que la traduccidn espafola requiere un titulo valor, el bono, mientras
que la inglesa tiene un significado especialmente amplio. Al tiempo, la accion es un
titulo valor, pero con la caracteristica de que es una representacion del capital so-
cial, a diferencia del bono. Asi que es dificil sostener que estas palabras pretenden
designar una misma propiedad. Su inclusion en los CDI es cuestionable cuando los
derechos internos no prevén estos dentro del catdlogo del derecho societario, puesto
que se ha comprobado que los autores pueden entenderlos como: a) un derecho de
disfrute en un sentido civilista de recibir los frutos naturales o civiles de una cosa
(p. ¢j. el usufructo)'!7; b) un activo que da derecho a participar en beneficios, pero
con participacion politica restringida (p. €j. acciones sin derecho a voto)''8; ¢) un
titulo con las caracteristicas recién mencionadas, pero cuyo origen se encuentra en
una reduccion de capital. Este significado tiene un importante soporte historico!!?;
d) cualquier tipo de derechos que den lugar a participar de los beneficios o las ga-
nancias sociales que no puedan ser calificados como otra renta!?’, Estos cuatro

YT | International Tax Group admite que en Francia existen derechos de disfrute, aunque no las acciones de disfrute.
Es curioso que al explicar los tipos de derechos de disfrute en ese pais, se entienda que pueden ser «derechos reales
sobre las acciones, como en el caso del usufructo, o derechos contractuales. El propietario del usufructo tiene por lo
general derechos de voto». AVERY JONES ef al. (2009): Nota al pie 82, pag. 17. Se refiere al articulo L225-110 Code
de Commerce.

118 yogeL (1997): articulo 10. parrafo 193, pag. 652. En el trabajo de AVERY JONES et al. (2009): pag. 17 y ss. se afirma que

en Bélgica existen los denominados «Winstbewijzen» o «parts bénéficiaires» y se cita sin mucha explicacion el articulo
483 del Codigo de Sociedades (Code des Societes). Esta norma se refiere a unos valores que no representan el capital
pero que pueden ser emitidos por las sociedades anonimas (art. 460). Bélgica, articulo 483 Code des Societes. Respec-
to de Italia se cita el articulo 2.351 del Cédice Civile que se refiere al derecho de voto de las acciones, segiin el cual los
titulares de las acciones privilegiadas pueden votar si asi lo prevén los estatutos. Esa misma norma sefiala que los titula-
res de las acciones con limitaciones de voto no deben exceder de la mitad del capital social. Segtin se infiere, los autores
entienden en este punto que los bonos o acciones de disfrute son participaciones sociales sin derecho a voto. En Suiza,
se asume que los jouissance rights o shares son los mismos bons de jouissancel/ Genussscheinen, mientras que en Paises
Bajos se asume que son comparables con los winstbewijzen que son certificados de participacion en beneficios.

119 £y esa linea el Codigo de Sociedades bélga (art. 615) y el Codigo de Comercio francés (arts. 1.225-198) al usar «ac-

tions de jouissance», que se asemeja al de «bonos de disfrute» usado por la Ley de Sociedades de Capital (arts. 260
y 341) espafiola, antiguamente regulados en el articulo 48.3 de la Ley de Sociedades Anénimas. El TEAC en Reso-
lucion del 11 de junio de 2004 [R. G. 4008/2001 (NFJ017986)] determiné que los rendimientos de los bonos de dis-
frute son considerados participaciones en fondos propios de entidades y deben diferenciarse de la entrega del bono
que podria estar gravada como ganancias de capital. Ademas, véase OECD, CFA/WP1(73)2.

120 1 ycas (2000): pag. 217.
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significados dan cuenta de su caracter polisémico y su condicion de puerta girato-
ria en la pretendida muralla delimitadora entre dividendos e intereses. Finalmente,
cabe advertir de que el significado intrinseco propuesto por VOGEL para toda la de-
finicién y que restringiria los vocablos que venimos comentando'?! tienen sentido
en la legislacion y convenios alemanes (aunque existen sentencias contrarias a tal
conclusion en ese pais)!?2. Fuera de esa jurisdiccion su aplicacién es discutible.

Las participaciones mineras son descritas en inglés como «sharesy, lo que da cuen-
ta de que en inglés se usa esa palabra de forma mas amplia que el término «accio-
nes», conclusion que podria impactar la interpretacion del primer activo enunciado
por el articulo 10.3 del Modelo. En todo caso, las participaciones mineras pueden
tener significados especiales en las legislaciones internas, y asi dar lugar a la dis-
cusion de si los rendimientos en sociedades mineras transparentes son dividendos
o no. En nuestra opinidon debe existir una entidad distribuidora previamente a la
calificacion de la participacion, pero en todo caso parece importante excluir este
activo cuando la entidad sea transparente para evitar discusiones'?3. Las partes de
fundador también se suelen excluir en los CDI, y ello tiene sentido cuando segun
el derecho interno bien se consideran acciones o participaciones sociales, y se les
asigna el régimen fiscal de las acciones, pero también cuando no tienen el régi-
men fiscal de las acciones. Por esto ultimo es cuestionable que Espaiia incluya los
rendimientos de las partes de fundador en la definicion de dividendos de los CDI,
cuando en su derecho interno estos se gravan como rendimientos del trabajo'?*. De
cualquier forma, su proposito claramente fue incluir a los intereses en los beneficios
que derivan del contrato social y por la prestacion de servicios a la entidad durante
su fundacion o promocion. Los trabajos del WP1 de la OCDE en 1973 contradi-
cen directamente la postura de VOGEL del significado intrinseco, al admitir que las
partes de fundador por lo general no dan derecho sobre la cuota de liquidacion vy,
sin embargo, generan dividendos a efectos del articulo 10 del Modelo!%>.

La segunda parte de la definicion comprende unas caracteristicas generales que resultan mas

apropiadas desde un punto de vista de técnica legislativa del Tratado. La caracterizacion a partir de
que no sean derechos de crédito es relevante, pues este significado es bastante preciso en la medida

121 6GEL (1997): articulo 10, parrafo 193, pag. 652; En la misma linea HELMINEN (2010): pags. 187-190.

122 Alemania, FG KOLN — Finance Court Cologne (Finanzgericht Koln), 11 de diciembre de 2003, 2 K 7201/00, EFG

2005, pag. 541. Asi en AVERY JONES ef al. (2009): nota al pie 86, pag. 17. En contra, esto es, siguiendo la posicion
de VOGEL (1997) Alemania, Corte Federal Fiscal (Bundesfinanzhof), Case I R 53/09, 26 August 2010 Disponible en
Tax Research Platform, IBFD. Alemania, Finanzgericht Nordrhein-Westfalen (Koln), Sentencia de 29 de abril de
1999, caso 2 K 3998/95. Disponible en Tax Research Platform, IBFD.

123 En una linea similar VOGEL (1997): pag. 654, parrafo 196.

124 Articulo 16.2 lit. g) de la LIRPF.

125 OECD, CFA/WP1(73)2; vid. PuL (2011): pag. 492.
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en que se requiere de un derecho contractual que obliga a un deudor, frente al acreedor, al pago de un
principal por un principal o valor nominal, y sin que el propio contrato prevea una contingencia sobre
la reduccion del monto de tal reembolso'?®. Eso permite observar que la segunda parte de la defini-
cion de dividendos no puede incluir a aquellos rendimientos de activos que compartan los riesgos em-
presariales, entendidos estos segtin el criterio del riesgo propuesto por los Comentarios de la OCDE,
si la obligacion de repago de monto del principal se prevé contractualmente. En esa misma linea, la
definicion de intereses del articulo 11 (que se construye a partir de los rendimientos de los derechos
de crédito) no podria excluir los rendimientos de tales activos. Ello lleva entonces a que no se pueda
calificar como intereses los rendimientos de cuentas en participacion cuando el riesgo del oculto se
extienda a las participaciones en pérdidas, aunque si puedan ser considerados dividendos dentro de
la segunda parte de la definicién'?’. En esa misma linea, los préstamos perpetuos o a largo plazo'?3,
o los que generen intereses recalificados como dividendos en virtud de normas de subcapitalizacion,
no encuadran dentro de los activos enunciados en la segunda parte del articulo 10.3 del Modelo.

La tercera parte de la definicion contiene una remisién dinamica al derecho interno, que en
todo caso ha de respetar la —amplia— exigencia de buena fe del articulo 31 de la CVDT. Bajo el
MCOCDE la remision requiere que sea un rendimiento: a) de participaciones sociales; b) sujeto al
mismo régimen fiscal que las acciones. Las remisiones amplias y amplisimas cambian el primer
requisito como se ha dicho, y eso se explica porque la expresion participaciones sociales puede ser
entendida: 1) sensu stricto como los activos que tienen las caracteristicas ordinarias de un socio en
una sociedad, dentro del cual cabria el significado intrinseco de VOGEL!?? o el criterio del riesgo de
los CMOCDE""; ii) lato sensu, como una relacion financiera tratada por el derecho interno como
tal o incluso como cualquier relacion en la cual la contraparte es una entidad distribuidora de divi-
dendos, como defiende PiL'3!. El segundo requisito, la comparabilidad, demuestra el interés que
ha tenido la OEEC y OCDE por garantizar el régimen fiscal de los dividendos previsto en los CDI
a las rentas que tengan el régimen fiscal de los dividendos en el nivel interno, caracterizado este por
ser un mismo objeto imponible gravado en dos sujetos distintos. Por consiguiente, ese tipo de rentas
seria el significado, y el significante todo el articulo 10.3. La primacia de la interpretacion autdbnoma
convencional de las «participaciones sociales» y, de la primera y segunda parte del citado parrafo
tercero del articulo 10 sobre la remision, solo puede llevar a una disociacion entre significante y sig-
nificado que potencia el debt-equity conundrum'2. A lo anterior se suma el hecho que si bien bajo

126 iy (2011): pag. 494. En igual sentido: BRowN (2012): pag. 34.
127 yoGEL (1997): n.° 229, articulo 10 y n.° 61, articulo 11.

128 En contra: BUNDGAARD y DYPPEL (2010): pag. 662.

129 yoGeL (1997): parrafo 188, articulo 10.

130 OECD (1987a): parrafo 56.

131 pyyp. (2011): pag. 484.

132 como ocurre por ejemplo en: Republica Checa, Sentencia de la Corte Suprema Administrativa, 10 de febrero de
2005, caso: AAA v. Financial Directorate, 8 ITLR, 178 et seq.
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la redaccion de la remision del articulo 10.3 del borrador de 1963 es posible acudir directamente a
las normas definitorias de los rendimientos de la participacion en los fondos propios de entidades,
a los presupuestos de hecho sustitutivos y demas preceptos de remision a la categoria de renta in-
terna; la remision al régimen fiscal de las acciones incorporada en 1977 supone evaluar un nimero
muy amplio de factores (tipo, base imponible, aspecto temporal, aspecto espacial) que son dificiles
de determinar, ya que existen regimenes fiscales para los dividendos internos, para los outbound,
para los pagados a personas fisicas o a personas naturales, por participaciones de portafolio o sus-
tanciales, etc. El criterio de la deducibilidad del pago en la entidad distribuidora parece alejarse del
tenor literal que menciona, por el contrario, al régimen fiscal de las acciones no de los beneficios de
los que proceden. En todo caso, la ratio detras de la definicion de dividendos aconsejaria analizar la
renta como un solo objeto imponible y por ello considerar la deducibilidad.

En nuestra opinion, las relaciones entre los articulos de dividendos e intereses vienen de-
finidas por la idea de que los derechos de crédito no pueden comprenderse en la segunda parte,
pero si en la tercera cuando se asume un concepto de participaciones sociales amplio. Sin em-
bargo, los CMOCDE son particularmente confusos a este respecto, pues pretenden justificar un
significado auténomo convencional de participaciones sociales a partir del criterio del riesgo'33,
sin sefialar respecto de qué parte de la definicion del articulo 10.3 aplica. Inferimos que su tnico
fundamento normativo podria ser la tercera parte y que, en todo caso, se causaria una antinomia
con el articulo 11.3, puesto que los «derechos de crédito» entendidos desde la perspectiva des-
crita arriba generarian siempre intereses, pero cuando participen en el riesgo segun el criterio
sustancial del articulo 10.3 en su tercera parte, también dividendos. Esa antinomia se soluciona
dando preferencia a esta tltima calificacion. Algunos CDI acertadamente incluyen una regla de
desempate que soluciona expresamente la cuestion. La posicion que planteamos no es unanime,
ya que el significado amplio de participaciones sociales no es admitido por los CMOCDE que
de hecho asumen el criterio del riesgo para distinguir entre los rendimientos de los articulos 10
y 11. El riesgo se mide a partir de un analisis multifactorial que puede ser contradictorio en sus
resultados, pues algunos factores dan prevalencia al criterio de la remuneracion, otros al de de-
volucion del capital, visto desde un punto de vista del instrumento, mientras que otros atienden
a la posibilidad economica de obtener tal devolucion bajo el analisis de una situacion de subca-
pitalizacion'3#. La doctrina ha querido justificar un criterio inico de distincién, pero los autores
varian su opinién sobre cual seria dicho factor determinante. Para algunos unicamente interesa
la participacién en las plusvalias e incrementos de valor de los activos de la sociedad!3® y, para
otros, a eso ha de agregarse una participacion en las pérdidas, lo que se representa fundamental-
mente en la subordinacion!3, Estos criterios son borrosos para delimitar las categorias de deuda

133 pid parrafo 19 articulo 11 y parrafo 25 articulo 10 del CMOCDE.
134 yid. parrafo 25 articulo 10 del CMOCDE.

135 Criterio distintivo de las participaciones sociales segiin LANG (1991): pag. 125 [citado por BUNDGAARD y DYPPEL
(2010): pag. 658].

136 Citado por BARSCH (2014): pag. 436; ROTONDARO (2000): pag. 265; EBERHARTINGER y SIX (2009): pag. 9; HELMINEN
(2010): pags. 183-184, 197-198, 193-195.
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y capital ante instrumentos hibridos, y en buena medida carecen de logica desde de la perspecti-
va fiscal'37. Es mas, la existencia de CDI que contienen remisiones al derecho interno del Esta-
do de la fuente en la definicion de intereses potencia la posibilidad de conflictos de calificacion.

El caso de los JSCP brasileros es ilustrativo de los problemas que se describen en este parrafo,
puesto que si bien bajo la redaccion del MCOCDE 2014 es posible entender que esos rendimien-
tos se calificarian como dividendos, en la redaccion del CDI entre Espaiia y Brasil la remision al
derecho interno en la definicion de intereses obligaria a calificarlos como tal a efectos conven-
cionales'38, y en esa linea no garantizar el régimen de exencion prevista por el propio Tratado
para los dividendos, sin perjuicio de que bajo la norma interna espafola si puedan ser declarados
exentos. Si el criterio del riesgo se asume, el resultado seria conceder la exencion prevista para
los dividendos en el CDI, lo que puede ser un resultado contrario a una posible politica de evitar
la doble no imposicion. En conclusion, los resultados asimétricos causados por los hibridos fi-
nancieros deben ser atacados a través de enfoques integrales.

Las distintas formas que los Estados adoptan para luchar contra la subcapitalizacion ponen
en tension la interpretacion de la definicion de dividendos de los CDI y la propia ratio de existen-
cia de esa categoria. En esa linea se han destacado tres tipos de normas que impiden la deduci-
bilidad de los intereses: la primera recalifica el instrumento financiero en patrimonio; la segunda
solo recalifica la remuneracion en dividendos, y la tercera tinicamente prohibe la deducibilidad.
La clasificacién de esa renta no deducible es discutible bajo los CDI'?°. De un lado, se discute si
puede ser una participacion social. Si se acepta el criterio del riesgo empresarial, habria que in-
dicar que en los tres casos el instrumento es una participacion social —en el sentido de la tercera
parte de la definicion— cuando se asumen los riesgos empresariales y sin importar la naturaleza
mercantil o fiscal'*?. Al mismo resultado se llega cuando se acepta el significado amplio de par-
ticipaciones sociales, en el sentido de toda relacion asociativa o financiera. Sin embargo, algunos
autores y cierta jurisprudencia admiten que solo las recalificaciones del primer tipo de normas —las
que recalifican el instrumento financiero en patrimonio— se califican dentro del articulo 10, pues
existe un cambio en la naturaleza del instrumento a efectos fiscales que se admite por el CDI. De
todas formas, si prevalece el significado mercantil de participaciones sociales no se accedera a la
recalificacion'#!. La comparacion del tratamiento tributario debe evaluarse con todos los factores
que ya se han mencionado, y donde la no deducibilidad, en principio, no juega un papel relevante.

137 o pesar de los esfuerzos de los autores por encontrar una logica dentro del caos de la definicion, muchos coinciden
con la idea de que la definicion del MCOCDE puede generar conflictos de calificacion. EBERHARTINGER y Six (2009):
pag. 10; HELMINEN (2010): pags. 183-184, 197-198, 193-195; BARsCH (2014): pag. 444.

138 £ contra: CALDERON (2012b) y Espafia, SAN 712/2014, de 27 de febrero, recurso 232/2011 (NFJ053848).
139 pid conla bibliografia ahi citada: CASTRO (2014): pags. 120-122.
140 OECD (1987a): parrafo 56; parrafo 25 al articulo 10 del CMOCDE 2010; CALDERON (2012b): apdo. 4.

141 Enia Republica Checa la Sentencia del caso No. 2 Afs 42/2008-62, entre LACRUM Velke Mezirici s.r.o. vs. Financni
reditelstvi v Bme de la Suprema Corte Administrativa se analiza el CDI entre dicho Estado y Alemania de 1980 y se
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En la practica, el problema de las normas de subcapitalizacion se difumina entre la califica-
cion del instrumento que es la fuente del rendimiento, esto es, la participacion social, y la cuan-
tificacion de la capitalizacion adecuada. Asi, al final lo relevante es fijar el monto de intereses no
deducibles y/o sujetos al régimen fiscal de las acciones, ya que es un asunto que los CMOCDE
proponen determinar simultaneamente a través del criterio del riesgo y del principio de plena com-
petencia (arm’s lenght), cuando es evidente que se puede llegar a resultados disimiles con cada
uno y asi causar inseguridad juridica'#2. Bajo la tesis que hemos sostenido del amplio significado
del término participaciones sociales, el problema de la cuantificacion es irrelevante.

Finalmente, cuando el Estado de la fuente califica el rendimiento dentro del articulo 10, el
parrafo 68 de los Comentarios al articulo 23 del Modelo pretende exigir ciertos requisitos para que
la residencia se vea obligada a conceder el método de eliminacion de la doble imposicion previsto
para los dividendos. No obstante, debe tenerse en cuenta que el Informe de 1987 da a entender que
esos requisitos solo aplican para los métodos internos o los convencionales que en su redaccion
se refieran a la categoria de renta sin indicacion del articulo 10 del Tratado. De tal manera, esas
restricciones no se predican del texto del Modelo, ni de redacciones con mencion del articulo 10.

Ahora bien, fuera de las normas de subcapitalizacion y limitacion a la deducibilidad de inte-
reses, existen propuestas tedricas, pocas veces transformadas en realidades normativas, que pro-
pugnan un cambio estructural a la asimetria del tratamiento fiscal del endeudamiento y los fondos
propios, y en ese sentido impacta la ratio de la definicion del articulo 10.3 del MCOCDE. Tales
propuestas pueden clasificarse en dos grandes grupos segun su impacto en la fiscalidad interna-
cional: a) las que refuerzan la potestad impositiva de la fuente, en particular las que proponen: 1)

hacer no deducible las remuneraciones del endeudamiento!; y, ii) los que imponen una reten-

concluye que «los intereses reclasificados como dividendos bajo el derecho interno no entran dentro del ambito del
articulo 10 del tratado y de la definicion del término «dividendos» incluida en el tratado». Disponible en www.ibfd.
org Tax Research Platform. En la misma linea el caso Czech Republic - Case 2Afs 108/2004-106, 10 de febrero de
2005. Disponible en www.ibfd.org Tax Research Platform. Vid. VAN WEEGHEL (2010): pag. 33. Sin embargo, en una
reciente sentencia rusa se analiza el CDI con Estados Unidos y se concluye que las recaracterizaciones en virtud de
las normas de subcapitalizacion no se ven afectadas por ese Tratado puesto que los articulos 10 y 11 remiten al dere-
cho interno del Estado en que tiene origen la renta. Rusia, Cassation Court of Arbitration of Moscow Region N A40-
1164/11-99-7, 28 de febrero de 2012. Disponible en www.ibfd.org Tax Research Platform. El Modelo de Convenio
2010 de Rusia expresamente contiene una referencia a las recalificaciones en dividendos de los excesos de intereses
segun las normas de subcapitalizacion en la definicion convencional de dividendos.

142 £ esa linea HELMINEN (2010): pags. 220-221; CASTRO (2014): pag. 123. Vid. parrafo 25, articulo 10 del CMOC-
DE. OECD (1987a) Committee of Fiscal Affairs. Issues in International Taxation No. 2 —~Thin Capitalization and
Taxation of Entertainers, Artistes and Sportmen. Paris: OECD: parrafos 48 y 49. En igual sentido el parrafo 3 de
los Comentarios al articulo 9 del MCOCDE. El articulo 9.1 del MCOCDE autoriza a los Estados a corregir la base
imponible para ajustar las operaciones vinculadas siempre que se hagan de acuerdo con el principio de independen-
cia. OECD (1987a) Committee of Fiscal Affairs. Issues in International Taxation No. 2 —Thin Capitalization and
Taxation of Entertainers, Artistes and Sportmen. Paris: OECD: parrafos 48 y 49. En igual sentido el comentario 3
al articulo 9 del MCOCDE.

143 1, propuesta supone una ampliacion de la base imponible del impuesto sobre sociedades. Vid. SCHON (2012): pag. 490.
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cion en la fuente para intereses de deudas economicamente similares a los instrumentos de capi-
tal, que equivale a la carga fiscal de los dividendos propiamente y de los beneficios de los cuales
derivan'#4. Estas soluciones pueden causar problemas respecto de los CDI. Por ejemplo, los ren-
dimientos que resultan no deducibles podrian entenderse como «participaciones sociales» en un
sentido amplio y con un régimen fiscal semejante al de las acciones!#>. Asi mismo, en la solucién
i1) se tendrian que delimitar los instrumentos economicamente similares y renegociar los CDI para
admitir una imposicion mayor de los intereses'#%; b) las que refuerzan el gravamen en el Estado
de la residencia. Dentro de estas se incluye la admision de la deducibilidad de los dividendos en
la entidad distribuidora!#’, reduciendo asi el gravamen en el Estado de la fuente y aumentando
el de la residencia, siempre que esta ultima jurisdiccion no otorgue el crédito fiscal indirecto o la
exencion. La deduccion de dividendos puede causar conflictos de calificacion bajo los CDI'8.

3.3. LA RELACION ENTRE LA FUENTE Y LOS RENDIMIENTOS

El articulo 10.3 del MCOCDE exige una relacion entre la fuente —las participaciones en las
entidades distribuidoras— y los rendimientos. Esa relacion encuentra soporte legal en la preposicion
«de» de la definicion, pero mas alla de eso es un asunto no definido por el Tratado, de forma que
el derecho interno de los Estados contratantes no resulta limitado. Por consiguiente, no hay soporte
normativo para la afirmacion hecha por la doctrina mayoritaria, en voz de VOGEL'*?, HELMINEN' o
HATTING'®! de que el Modelo sefiala una relacion socio-sociedad como causa del rendimiento. Como
se vio, los derechos internos tributarios pueden asumir visiones estrictas o amplias de la societatis
causa que podrian dar lugar a conflictos de atribucién!>2. Sin embargo, los mismos no son un pro-
blema directamente relacionado con la definicion de dividendos, que exige un nexo entre la renta y
la participacion social que puede ser determinado por las legislaciones internas de los Estados con-

144 Senon (2012): pag. 501.
145 yid. con las referencias ahi citadas: CASTRO (2014): pags. 114-119.

146 1 o destaca: SCHON (2012): pag. 499 y ss. Vid. MCEUA 2006 articulo 11.2 lit. De forma similar el protocolo No. 1
del Modelo aleman de 2013. BARSCH (2014): pag. 441.

147 Dentro de los sistemas de ACE se destaca el interés ficticio (notional interest) que permite la deducibilidad de los
dividendos pagados a los accionistas o socios hasta un monto maximo ficticio o estimado de la base imponible de
la sociedad distribuidora. Por ejemplo, se permite una deduccion igual a la tasa de interés de un bono de deuda sin
riesgo. SCHON (2012): pags. 501-502.

148 A diferencia de los montos nocionales de capital deducible que no se ligan a cada participacion. Cuando existe esa li-
gazon pueden surgir problemas. SAN 712/2014, de 27 de febrero, recurso 232/2011 (NFJ053848); CALDERON (2012b):
apdo. 1y ss.

149 voGeL (1997): parrafo 188.
150 Hpr vinen (2010): pag. 91 y ss.
151 yartinGH (2009): pag. 518.
152 HprviNen (2010): pag. 57.
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tratantes dentro de un margen muy amplio. Segtin el articulo 10.3, junto con el articulo 3 (apdos. 1y
2) del Modelo, en caso de que las legislaciones internas al determinar ese nexo supongan un conflicto
de calificacion de la renta, se ha de dar prevalencia al nexo que prevea la legislacion del Estado de
residencia de la entidad distribuidora de dividendos. Por ello, los CMOCDE mas que ser contradic-
torios al referirse a los dividendos alternativamente como distribuciones de beneficios o rentas par-
ticipaciones'*3, simplemente reconocen que los Estados pueden dar mas importancia a la capacidad
contributiva de la entidad o de los socios para fijar ese nexo. De ahi que el Tratado no restrinja las
medidas que buscan evitar el fraude de las distribuciones ocultas de beneficios que afecten a la im-
posicion de la entidad distribuidora, cuando el mismo se justifica como una atribucion de la renta de
las participaciones sociales a un sujeto que no es el socio seglin una estricta perspectiva mercantil.

La renta/rendimiento es un elemento requerido por el nexo del que habla la definicion de
dividendos del CDI. Los CDI no la definen pero las legislaciones fiscales si lo hacen, adoptando
ademas distintos sistemas que pueden o no diferenciar entre las rentas de las participaciones en
entidades y las ganancias patrimoniales derivadas de las mismas!>*. Esa distincion en la legisla-
cion interna genera oportunidades de arbitraje que, por lo general, llevan a que se prefiera reali-
zar una ganancia de capital que obtener dividendos. Los CDI acentian esas diferencias al gravar
exclusivamente en la residencia a las primeras (art. 13.5 MCOCDE) y limitadamente en la fuente
a las segundas, rompiendo asi la simetria que pretende el Modelo entre renta, ganancia y patrimo-
nio!>. De ahi que el Estado de la fuente puede considerar que las ganancias por la enajenacion de
las participaciones sociales son dividendos. Esa calificacion estaria acorde con los CDI, y obliga-
ria a la residencia a no oponer su derecho interno y a seguir a la legislacion de la fuente, toda vez
que se cumpla con los requisitos de la tercera parte del articulo 10.3 del Modelo. Asi, el articulo
10 puede comprender a las ganancias de capital por la enajenacion de participaciones sociales
que calificarian en el articulo 13.5 del Modelo, siempre que se trate de beneficios acumulados y
que la legislacion del Estado de la fuente asi lo determine!*°. Existe por tanto una regla de prio-
ridad del articulo 10. Ello implica que el término «renta/rendimiento» usado en el CDI no puede
ser el fundamento para alegar la teoria del fruto y el arbol, y justificar que el articulo de dividen-
dos solo comprende a las rentas que no consumen su fuente!3?, puesto que tal palabra se califica
por las legislaciones de cada Estado, bajo la distincion entre ganancias de capital y rendimientos
que a bien tengan, pudiendo incluir a las rentas ficticias, los pagos en especie o las distribuciones
encubiertas de beneficios. Sin embargo, los CDI para evitar las posibles interpretaciones restric-
tivas reemplazan la palabra «renta» por «ingresos», «elementos», «itemsy» o «montosy» '8, La pa-

153 parrafos 1y 24 articulo 10 del CMOCDE. Vid. HATTINGH (2009): pag. 518.

154 OECD 1988: pag. 121; pérrafos 1-4 articulo 13 del CMOCDE.

155 Sobre el particular vid. VAN WEEGUEL (1998): pags. 141-142.

156 parrafo 28 articulo 10 y parrafo 31 articulo 13 del CMOCDE.

157 VoGEL (1997): articulo 10, parrafo 9a.

158 \7oGEL (1997): péarrafo 186 articulo 10; CDI Espaia-Reino Unido 2014; HATTINGH (2009): pag. 518.
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labra «renta/rendimientoy, en todo caso, ha de interpretarse en concordancia con los impuestos
comprendidos por el CDI (art. 2 MCODE) y por ello de acuerdo con la lex fori, de forma que el
Estado de la residencia puede comprender como «renta» lo que no ha sido atn calificado como
«renta» en el otro Estado, por ejemplo por no haberse dado una efectiva distribucion.

Con todo lo anterior, la calificacion de ganancias por la enajenacion de las participaciones
sociales en el articulo 10 debe ser estudiada respecto de las restricciones que las palabras «de» y
«participaciones sociales» puedan imponer. Del mismo modo, solo de esas dos palabras podria
derivar un nexo entre la participacion (o la renta) y el sujeto que tiene derecho al CDI. Empero,
a nuestro juicio, de esas dos palabras de la definicion del articulo 10.3 del Modelo no es posible
extraer ningun vinculo entre el rendimiento y las participaciones, distinto al requisito de que los
activos o el patrimonio de la entidad se disminuyan. Por consiguiente, es ineludible concluir que
la atribucion del rendimiento no se ve restringida por la definicién de dividendos del CDI, que
comprendera los pagos hechos al titular de accion o a un tercero por parte de la entidad distribui-
dora de dividendos, siempre que el Estado de la fuente los considere derivados de una societatis
causa. Bajo esa hipotesis cabe analizar los siguientes supuestos:

Existen varias formas de transferir econdémicamente los beneficios de la entidad a los socios
sin generar dividendos desde un punto de vista mercantil estricto. La mas relevante es el pago a
vinculados econdémicos de precios de transferencia por relaciones financieras o comerciales que
exceden del principio de independencia (arm s length). La correccion de los beneficios de las par-
tes en virtud de normas de valoracion puede suponer simples devoluciones voluntarias (set offs),
ajustes compensatorios permitidos por la legislacion a los contribuyentes'*” o ajustes secundarios
ordenados por la legislacion. Cuando estos ajustes los realiza la entidad distribuidora a sus so-
cios, las legislaciones pueden calificarlos como dividendos'®?. Si es el Estado de la fuente el que
considera como dividendos esos rendimientos, la tercera parte de la definicion del articulo 10.3
deberia permitir esa calificacién convencional'®! siempre que exista una societatis causa directa
o indirecta, es decir, no importaria que la distribucion se atribuye a una sociedad abuela o her-
mana del grupo, o a personas especialmente relacionadas con el socio!®?. De ahi que, si bien las
legislaciones (como la francesa) pueden verse limitadas por el articulo 21 del MCOCDE cuan-
do consideran como una distribucion de beneficios cualquier exceso del precio de mercado, con
independencia de si se pacta con una parte relacionada o no, parece razonable que el articulo 10
sera aplicable cuando exista alguna relacion entre el sujeto que detenta la participacion y el que
recibe el exceso del precio de mercado'®. Ahora bien, si el ajuste secundario o la calificacion
del exceso de precios de transferencia con la matriz u otros vinculados lo realiza el Estado de re-

159 OECD (2010b): pag. 4.72.

160 e minen (2010): pag. 152.

161 En ese sentido el parrafo 28 de los Comentarios al articulo 10 del MCOCDE; HELMINEN (2010): pag. 160.
162 pig OECD (2010b): parrafo 4.66.

163 1 4 linea jurisprudencial parece ser coherente en este punto vid. HATTINGH (2009): pags. 525y ss.
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sidencia de la matriz y lo califica como dividendo, la remision del articulo 10.3 no aplicaria!®.

No creemos que el significado autonomo de la primera y segunda parte de ese precepto debiera
servir para justificar que el nexo previsto por la legislacion del Estado de la residencia del socio
deba prevalecer sobre el nexo de la legislacion del Estado de fuente. En este caso se presentaria
un conflicto de calificacion que, conforme a las formas de solucién que hemos defendido, debiera
ser resuelto con la prevalencia de esta ultima legislacion (Cap. 111, apdo. 3.3.1). Ahora bien, una
segunda forma de transferir beneficios que resulta de interés es mediante el pago del dividendo en
acciones. En estos casos existe un nexo entre el rendimiento y las participaciones sociales, y no
hay duda de que tienen una societatis causa, aunque no hay claramente una disminucion de los ac-
tivos o del patrimonio de la sociedad, al menos si las participaciones son de nueva suscripcion! 3.

En condiciones normales el valor de mercado de las participaciones sociales representa eco-
némicamente los beneficios no distribuidos y las reservas ocultas. De esta forma, la enajenacion
de la participacion puede permitir al socio obtener el valor implicito de los dividendos. Dada las
faltas de neutralidad en el tratamiento fiscal de los rendimientos de las participaciones sociales
y las ganancias de capital derivadas de la enajenacion de las mismas, existen esquemas de pla-
nificacion fiscal que generan cuestiones respecto de la definicion de dividendos, que se pueden
agrupar en los lavados de dividendo y las liquidaciones.

Existen distintas formas de lavado de dividendo (dividend stripping). Son esquemas donde
se pueden explotar las diferencias entre los rendimientos y las ganancias de capital, y entre los
diferentes regimenes de dividendos que existen dependiendo de las condiciones subjetivas del
perceptor'®. En ese sentido se busca que el receptor retina las condiciones personales previs-
tas para garantizar el régimen de los dividendos internos o del CDI mas beneficioso. En nuestra
opinioén, la definicion de dividendos del CDI no condiciona la atribucion de los dividendos, ni la
configuracion del elemento subjetivo del hecho imponible previsto por las legislaciones internas,
de modo que no impide calificar como dividendos la renta pagada por la entidad distribuidora al
tenedor de un cupon de dividendos o usufructuario que no sea titular de la participacion social
de la que derivan los rendimientos, como tampoco restringe al Estado para considerar que el titu-
lar de la participacion es quien obtiene los rendimientos'”. Por el contrario, la calificacion de la
renta que obtiene el titular de la participacion por la enajenacion del cupon no tiene como fuente
directa la participacion y puede ser cuestionable su encuadramiento en el articulo 10.3 del MCO-
CDE!%®_ En los casos de préstamos de valores, swaps, repos y otros negocios que impliquen que
el titular inicial de la participacion recibe del titular actual de la misma un pago sustitutivo de di-

lo4 Alemania, Tribunal Fiscal de primera instancia (Finanzgericht Baden-Wiirtemberg), Sentencia de 6 de octubre de
2005, 13 V 50/04. Disponible en www.ibfd.org. Cfr. HATTINGH (2009): pag. 527.

165 HeLmiNeN (2010): pags. 141-142.

166 yig. VAN WEEGUEL (1998): pags. 141-149; HELMINEN (2010): pags. 91y ss.

167 A favor HELMINEM (2010): pags. 91 y ss.; en contra, VOGEL (1997): articulo 10, parrafo 192.
168 \70GEL (1997): articulo 10, parrafo 9a; HELMINEN (2010): pag. 103.
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videndos, la legislacion interna podria calificar como dividendos a efectos de los CDI los pagos
hechos por la entidad distribuidora considerando las condiciones subjetivas del titular actual o
del titular inicial, sin desconocer el articulo 10.3 del Modelo. La posicioén defendida evita recaer
en dudosos argumentos como aceptar los CMOCDE de 2003 sobre el abuso, justificar que el
prestamista fue titular en algin momento de la participacion o incluso admitir que el prestamista
soporta realmente el riesgo empresarial. Con todo, el pago sustitutivo en si mismo dificilmente
puede calificarse como dividendos. Finalmente, en aquellos casos en que normas antiabuso reca-
lifican en dividendos las ganancias por la enajenacion de acciones, uno de los principales crite-
rios para evaluar su conformidad con el articulo 10.3 del Modelo sera la pérdida de activos o de
patrimonio por parte de la entidad a favor del enajenante, como ocurri6 en el caso RMM Cana-
dian Enterprises v. The Queen'®.

A través de liquidaciones parciales o totales del capital de la sociedad es posible repartir los
beneficios de la entidad, ya que estos equivaldran al resultado de restar al ingreso (cuota de li-
quidacion o valor de la amortizacion de la participacion) el costo histérico de la aportacion. Esos
rendimientos que afloran para el socio cuando la sociedad se liquida totalmente adquieren sus
propias participaciones para tenerlas en autocartera o para amortizarlas, o cuando reduce el ca-
pital con devolucion de aportaciones, habrd una pérdida de activos o una reduccién del patrimo-
nio, condicion que hemos manifestado permite al Estado de la fuente calificar la ganancia como
dividendos a efectos de los CDI'7?, En cualquier caso, existen posiciones en contrario que justi-
fican adoptar una tercera parte de la definicion de dividendos amplisima como la del MCEUA.

Finalmente, existen casos especiales donde la fuente de los dividendos es dudosamente la
participacion social y las conclusiones aqui establecidas deben ser matizadas. Por ejemplo, la ena-
jenacion de participaciones sociales en entidades inmobiliarias cuando resulta aplicable el articu-
lo 13.4 del MCOCDE o reglas semejantes que se encuentran en la practica espafiola, se entiende
que los articulos 10 y 13.5 deben ceder por ser generales. Por otro lado, las devoluciones de im-
puestos o instituciones similares de eliminacion de la doble imposicion econdmica sociedad-socio
que supongan un flujo de dineros de la Administracion tributaria a los socios, como por ejemplo
el Advance Corporate Tax inglés o el avoir fiscal francés no tienen su fuente directa en la partici-
pacion social, ni son pagados por una sociedad, por ello, es aconsejable incluirlos en la definicién
de dividendos expresamente.

169 Canada, Tax Court, Sentencia de 10 de abril de 1997, caso numero: 94-1732(IT)G y 94-1753(IT)G entre RMM En-
terprises Inc. and Equilease Corporation vs. Her Majesty the Queen. Disponible en: www.ibfd.org. Véase la posi-
cion de HATTINGH (2009): pag. 520; ARNOLD y VAN WEEGUEL (2006): apdo. 5.4.3.

170 Aceptando la calificacion como dividendos a efectos de los CDI de las ganancias afloradas con la enajenacion de las
participaciones: RUST (2013): apdo. 5.3. las modificaciones a los parrafos 28 y 31 de los Comentarios a los articulos
10y 13 del MCOCDE de 2014, respectivamente, dan soporte a la conclusion defendida en este trabajo al indicar que
tanto los beneficios de la liquidacion, como de la enajenacion de participaciones a la propia entidad que las emite,
pueden ser calificadas como dividendos a efectos convencionales si el Estado de la fuente las grava como rentas de
las acciones.
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4. CONCLUSION

Con todo lo dicho, de lege ferenda es recomendable eliminar la remision al derecho interno
en el articulo de intereses; adoptar una definicion de dividendos amplisima; excluir de la prime-
ra parte aquellos derechos que, entendidos desde el derecho privado, no tengan el régimen fiscal
de las acciones; y, regular expresamente los supuestos mas conflictivos que son los que hemos
mencionado a lo largo de este trabajo. Pero, ;deberian existir limites a esas remisiones amplisi-
mas en la definicion de dividendos? Si asi fuera, ;cudles? Siguiendo los términos de LARENZ, en
el derecho tributario internacional no existe un «sistema interno», puesto que a nivel internacional
dificilmente puede afirmarse la existencia de principios que articulen a los ordenamientos juridi-
cos de todos los Estados contratantes. Estos ultimos son sistemas internos, pero los puentes que
entre los mismos se construyen con los CDI, en cuanto hace a las normas distributivas (art. 6-22
MCOCDE), solo tienen como finalidad repartir el poder de imposicion y promover el intercam-
bio econdémico. Por lo anterior, y dado que no existe una idea de capacidad contributiva a nivel
internacional y por el contrario, diversas finalidades extrafiscales, la definicion de dividendos en
los CDI es un «concepto abstracto-general» con fines de subsumibilidad que, parafraseando a
LARENZ, no es util mas que al «sistema interno» del Estado de la fuente, pues su grado de abs-
traccion al nivel convencional lo hace vacio de contenido para el «sistemay internacional y para
el «sistema» del Estado de residencia!’!.
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EL LISTADO DE DEUDORES A LA HACIENDA PUBLICA Y LA
PUBLICIDAD DE SENTENCIAS CONDENATORIAS POR DELITO
FISCAL: ;TIENEN CARACTER SANCIONADOR?

Sergio Luis Doncel Nufiez
Profesor-Tutor de la UNED

ExTrRACTO

El objetivo de este articulo es realizar una aportacion al debate suscitado en torno a las listas
de morosos y defraudadores tributarios y a la publicidad de sentencias condenatorias por
delito fiscal, recientemente reguladas en el ordenamiento espafiol, tratando de responder a la
pregunta de si presentan naturaleza sancionadora antes que de simple medida de publicidad.
Para ello se recurrird a los informes preceptivos del CGPJ, entre otros 6rganos, y a la jurispru-
dencia constitucional.

Palabras claves: listas de morosos y defraudadores, publicidad de las sentencias condenatorias por delito
fiscal, Administracion tributaria, naturaleza sancionadora y medidas de publicidad.

Fecha de entrada: 29-12-2015 / Fecha de aceptacion: 18-01-2016

THE LIST OF DEBTORS TO THE PUBLIC FINANCES
AND THE PUBLICITY OF SENTENCES FOR TAX CRIMES:
PUNITIVE NATURE HAVE?

ABSTRACT

The purpose of this article is to contribute to the discussion about the lists of tax defaulters deb-
tors and fraudsters and the publicity of sentences for tax crimes, recently regulated in Spanish
Law, trying to answer if they are or not punitive in nature rather than being just a publicity
measure. To this end, different mandatory reports and also the constitutional doctrine will be
taken into account.

Keywords: lists of defaulters debtors and fraudsters, publicity of sentences for tax crimes, tax
Administration, punitive in nature and publicity measures.
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I. INTRODUCCION

Desde la Ley 7/2012, de 29 de octubre, de modificacion de la normativa tributaria y presu-
puestaria y de adecuacion de la normativa financiera para la intensificacion de las actuaciones en
la prevencion y lucha contra el fraude, se viene produciendo un endurecimiento palmario de las
normas tributarias justificado por la necesidad de luchar eficazmente contra el fraude fiscall, en
tanto que los contribuyentes se ven cada vez mas desvalidos ante la Administracion tributaria®.

El activismo del legislador en esta materia ha regresado con renovados brios. Fue en 2012
cuando se plante6 la posibilidad de publicar listas de morosos y defraudadores fiscales, dando
lugar a un debate en que no ha faltado la demagogia y el crudo interés partidista. Si hay algo que
suscita unanime acuerdo es la lucha contra el fraude fiscal, por lo que no es de extrafiar que los
politicos enarbolen esa bandera muy a menudo. El problema estriba en que las realizaciones con-
cretas no son ciertamente virtuosas>.

Las medidas introducidas por las dos leyes que consagran esta forma de publicidad refuer-
zan, una vez mas, las potestades de la Administracion tributaria ¢ imponen un duro sacrificio a
los intereses de quienes se vean afectados por ellas.

Estas listas entran en colision con el derecho fundamental a la proteccion de datos ampara-
do por la Constitucion y la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos
de Caracter Personal. Pero —y es lo que interesa en este trabajo— también pueden constituir un

1 Pero, como apunta TEJERIZO LOPEZ, J. M.: «Introducciony, en TEJERIZO LOPEZ, J. M. (dir.) y CALVO VERGEZ, J. (coord.):
Comentarios a la Ley de lucha contra el Fraude Fiscal, Aranzadi, Cizur Menor, 2013, pags. 27-28, antes que a la
lucha contra el fraude fiscal, parece en verdad dirigida a «hacer mas sencilla la recaudacion de los tributos» y haber
sido redactada «por un recaudador de tributos, y no por un legislador verdaderamente preocupado por los niveles de
fraude fiscal que segun todos los indicios existen en nuestro pais».

Fenomeno que se extiende a los administrados en general. Asi, SANTAMARIA PASTOR, J. A.: «Los proyectos de ley del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones publicas y de Régimen Juridico del Sector Publico»,
Documentacion Administrativa: Nueva Epoca, n.° 2, 2015, al valorar los citados proyectos, opina que «resulta cho-
cante y un tanto censurable que [estos textos legales] se desentiendan abiertamente de compensar el fortalecimiento
de las potestades publicas que la Administracion ostenta con una mejora de los derechos y medios de garantia de los
ciudadanos, que no son especialmente bien tratados».

GIL SORIANO, A.: «;Amnistia fiscal como medida de lucha contra el fraude?», en El Cronista del Estado Social y De-
mocrdtico de Derecho, n.° 30, 2012, pag. 68, sostiene que la permanente rebaja de garantias no es la solucion al fraude
fiscal y que, a la vez, se estan vulnerando principios como el de seguridad juridica en materia tributaria y sancionadora
con tal de aumentar la recaudacion. Vid., sobre la incidencia de las recientes modificaciones en los principios constitu-
cionales, SANCHEZ PEDROCHE, J. A.: «Subditos fiscales o la reforma en ciernes de la LGT», RCyT. CEF, n.° 381, 2014.
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supuesto de sancion encubierta, puesto que no se califica como tal aun encajando en la definicion
de sancion y respondiendo a sus propdsitos.

II. EL LISTADO DE DEUDORES A LA HACIENDA PUBLICA EN LA LEY
GENERAL TRIBUTARIA

LaLey 34/2015, de 21 de septiembre, de modificacion parcial de la Ley 58/2003, de 17 de di-
ciembre, General Tributaria (LGT), ha incorporado, entre otras novedades, un articulo 95 bis que re-
gula la publicacion, por parte de la Administracién tributaria, de listas de morosos y defraudadores®.

El preambulo de la Ley 34/2015 manifiesta que es necesario reforzar «los mecanismos de
la Hacienda Publica de fomento del deber general de contribuir del articulo 31 de la Constitucion
y de lucha contra el fraude fiscal, no solo mediante medidas dirigidas directa y exclusivamente
a la mera represion del mismoy». Una medida, sigue diciendo el preambulo, que debe ser encua-
drada «en la orientacion de la lucha contra el fraude fiscal a través del fomento de todo tipo de
instrumentos preventivos y educativos que coadyuven al cumplimiento voluntario de los deberes
tributarios, en la promocion del desarrollo de una auténtica conciencia civica tributaria asi como
en la publicidad activa derivada de la transparencia en la actividad publica en relacion con la in-
formacion cuyo conocimiento resulte relevante».

El articulo 95 bis, un extenso precepto, establece en su apartado primero que la Adminis-
tracion tributaria acordara la publicacion periddica de listas de deudores por deudas o sanciones
tributarias, siempre que no hayan sido aplazadas o suspendidas, cuando concurran dos circuns-
tancias: a) que el importe pendiente de ingreso supere el millon de euros; b) que las deudas o
sanciones no hubiesen sido pagadas en el plazo de ingreso voluntario.

Segun el apartado segundo, el listado incluira nombre, apellidos y nimero de identificacion
fiscal (NIF) de las personas fisicas, o bien razoén o denominacion social completa y NIF cuando
se trate de personas juridicas o entidades del articulo 35.4 de la LGT, amén del importe de las
deudas o sanciones pendientes.

Es igualmente digno de mencion el apartado cuarto, segun el cual la fecha de referencia
para verificar la concurrencia de los requisitos sefialados seréd el 31 de diciembre del afio anterior
al del acuerdo de publicacion.

Se prevé, asimismo, un tramite de audiencia en el que, por plazo de 10 dias, el afectado
podra formular alegaciones, aunque Uinicamente relacionadas con errores materiales, aritméticos

4 El primer listado, de 92 paginas, fue publicado por Acuerdo de 22 de diciembre de 2015, reflejando la situacion
existente a 31 de julio de 2015, tal y como dispone la disposicion transitoria unica.4 de la Ley 34/2015. En el listado
aparecen fundamentalmente personas juridicas.
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y de hecho en la apreciacion de los requisitos del apartado primero. Como consecuencia de ello,
se podra acordar la rectificacion del listado, lo que también es posible de oficio.

Por ultimo, el apartado séptimo dispone que el acuerdo de publicacién del listado pondra fin
a la via administrativa, dejando expedito el paso a los correspondientes recursos.

III. LA PUBLICIDAD DE LAS SENTENCIAS CONDENATORIAS POR DE-
LITO FISCAL

Lareforma de la LGT encuentra su paralelo en el ambito penal en la Ley Orgéanica 10/2015,
de 10 de septiembre, por la que se regula el acceso y publicidad de determinada informacion con-
tenida en las sentencias dictadas en materia de fraude fiscal.

En este caso, el preambulo declara que, aun cuando la jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional y del Tribunal Supremo entiende que la divulgacion de sentencias en el ambito penal
puede constituir una intromision ilegitima en el derecho a la intimidad o el honor, «el bien juridico
protegido en estos casos ha sido elevado a rango constitucional en el articulo 31 de la Constitu-
cion Espaiiola, lo que resulta relevante a la hora de realizar esa ponderacion en este ambito, pues
no cabe olvidar que el deber constitucional de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos
tiene como reverso el derecho del conjunto de la sociedad a exigir el cumplimiento de las obli-
gaciones tributarias, asi como al control de la actividad de todos los poderes publicos dirigida a
la lucha contra el fraude fiscal, concrecion en este ambito del principio general de transparencia
que debe informar la actividad ptiblica y muy especialmente la actuacién judicial».

La citada norma afiade un articulo 325 ter a la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder
Judicial.

Segun este nuevo precepto, es publico el «acceso a los datos personales contenidos en los
fallos de las sentencias firmes condenatorias, cuando se hubieren dictado en virtud de los delitos»

5 El legislador cita la transparencia como fundamento de su decision, obviando que el articulo 105 b) de la Constitu-
cion alza como limite al derecho de acceso la intimidad de las personas. El articulo 15 de la Ley 19/2013, de 9 de di-
ciembre, de Transparencia, Acceso a la Informacién Publica y Buen Gobierno, regula la relacion entre el derecho a la
informacion publica y la proteccion de los datos personales. En palabras del preambulo de esta norma, «en la medi-
da en que la informacion afecte directamente a la organizacion o actividad ptblica del érgano prevalecerd el acceso,
mientras que, por otro, se protegen —como no puede ser de otra manera— los datos que la normativa califica como es-
pecialmente protegidos, para cuyo acceso se requerird, con caracter general, el consentimiento de su titular». Huelga
decir que la transparencia en la actuacion judicial puede alcanzarse sin airear el nombre de los condenados. Por otra
parte, llama la atencioén que se adopte una medida asi en un momento en que ha ganado especial relevancia el llama-
do derecho al olvido gracias a la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 13 de mayo de 2014, que
«reconoce el derecho de los ciudadanos a exigir a los buscadores de internet que borren los enlaces a informacion
propia que ya no sea pertinente [...]», segun explican GUASCH PORTAS, V. y SOLER FUENSANTA, J. R.: «El derecho al
olvido en internety», RDUNED, n.° 16, 2015, pag. 1.005.

www.ceflegal.com 101



RCyT. CEE, niim. 395 (febrero 2016) Ea

contra la Hacienda Publica o cuando exista perjuicio para la misma. La publicacion en el Boletin
Oficial del Estado no la ordena el juez, sino el secretario judicial.

El apartado tercero prescribe, empero, que lo anterior «no sera de aplicacion en el caso de
que el condenado o, en su caso, el responsable civil, hubiera satisfecho o consignado en la cuen-
ta de depdsitos y consignaciones del érgano judicial competente la totalidad de la cuantia corres-
pondiente al perjuicio causado a la Hacienda Publica por todos los conceptos, con anterioridad
a la firmeza de la sentenciay.

Finalmente, se determina que este articulo se aplicara «a las sentencias que se dicten tras su
entrada en vigor» (disp. trans. Gnica).

IV. LA DISCUSION SOBRE LA NATURALEZA SANCIONADORA DE
ESTAS MEDIDAS

La mayoria de comentarios criticos con la publicacion de listas de morosos y defraudadores
y de las sentencias condenatorias por delito fiscal han concentrado su atencion en la lesion que
puede acarrear para el derecho a la intimidad y al honor o a la proteccion de datos®. Sin embargo,
hay un enfoque que no ha sido muy tenido en cuenta, el que lleva a interrogarse sobre el caracter
sancionador o no de esta medida, cuestion no resuelta satisfactoriamente que abordan, por ejem-
plo, los informes del Consejo General del Poder Judicial (CGPJ) y del Consejo Fiscal y sobre la
que el legislador intenta pasar de puntillas.

Una calificacion que no es trivial, es decir, no se trata de una logomaquia. Antes al contra-
rio, tendria importantes consecuencias. Si la publicacion y divulgacion de la condena es una pena,
habria de incluirse, por lo pronto, en el Codigo Penal, no en la Ley Organica del Poder Judicial
(LOPJ), y quedara bajo el imperio de los principios del Derecho penal’. En el caso de las listas

6 Vid., a titulo de ejemplo, ORENES Ruiz, J. C.: «Publicidad de sentencias, internet y proteccion de datos de caracter perso-
nal», Revista Aranzadi de Derecho y Nuevas Tecnologias, n.° 30/2012; MARTIN QUERALT, J.: «Listas de morosos o defrau-
dadores... esa es la cuestion», Tribuna Fiscal, n.° 265, 2013; OLIVARES OLIVARES, B. D.: «La publicidad de los deudores
tributarios desde la perspectiva del derecho a la proteccion de los datos personalesy, Quincena fiscal, n.° 11/2015; CALVO
VERGEZ, J.: «A vueltas con la publicacion de las llamadas "listas de morosos" y de las sentencias condenatorias por de-
lito fiscal en el proyecto de Ley de reforma de la LGT (1)», Diario La Ley, n.° 8.584, 2015. Como aproximacion a este
problema, es de obligada consulta la STC 17/2013, de 31 de enero (NCJ057690), en especial su fundamento juridico 14:
«[...] el derecho fundamental a la intimidad personal consagrado por el articulo 18 CE no es absoluto, de suerte que puede
ceder ante otros derechos y bienes constitucionalmente relevantes, siempre que la limitacion que haya de experimentar
esté fundada en una prevision legal que tenga justificacion constitucional, se revele necesaria para lograr el fin legitimo
previsto, sea proporcionada para alcanzarlo, y sea ademas respetuosa con el contenido esencial del derecho (por todas,
SSTC 57/1994, de 28 de febrero, FJ 6; 143/1994, de 9 de mayo, FJ 6; 'y 25/2005, de 14 de febrero de 2005, FJ 6)».

Considerar como medida procesal la publicacion de la sentencia permite que lo dispuesto en la Ley Organica 10/2015
se aplique a las sentencias que se dicten tras su entrada en vigor, de forma que «muchos delincuentes sufriran unas con-
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de morosos y defraudadores, significaria que hay sancion accesoria y de plano a los ya sancio-
nados y una imposible sancion a los morosos, quienes ni siquiera han cometido una infraccion.

Aunque, como se expuso mas arriba, solo quedan afectados contribuyentes con cierta capa-
cidad econdmica, este dato —relevante para el politico ante la opinion publica— no debe nublar el
analisis juridico o alterar la templanza con que deben valorarse estas modificaciones legislativas.

Asi pues, resulta de todo punto necesario examinar la naturaleza juridica de esta publicidad.
Ello con independencia del juicio que merezca en relacion con la otra controversia que genera,
la relativa a la proteccion de datos.

Para cumplir este proposito son de suma utilidad los distintos informes de 6érganos consul-
tivos recabados durante la tramitacion de las leyes anteriormente citadas.

1. POSICION DEL CONSE]JO DE ESTADO

Al pronunciarse sobre la medida prevista en el articulo 95 bis de la LGT, el Consejo de Es-
tado estima que «parece claro que no se articula como una suerte de "sancion" a los contribuyen-
tes que no puedan afrontar el pago de su deuda en periodo voluntario, sino que con ella pretenden
alcanzarse determinados objetivos de eficacia administrativa y transparencia»®. Y recalca «la fi-
nalidad preventiva, informativa y educativa de la disposicion proyectada»®.

2. POSICION DEL CGPJ

La opinion del Consejo de Estado es seguida por el CGPJ, que sostiene que «estas medidas de
publicidad que, como ha dicho el Tribunal Supremo en su Sentencia de 21 de julio de 2009, implican
"en abstracto" un elemento "aflictivo o de gravamen" que habré de tomarse en cuenta en el disefio
de su régimen juridico aplicable, no tienen necesariamente una naturaleza sancionadora, bien por
poseer un fundamento auténomo radicado en la obligacion de informar del 6érgano administrativo
regulador (como afirma el Tribunal Supremo en esa misma sentencia en relacion con la publicidad
de las sanciones de la Comision Nacional del Mercado de Valores), bien por existir un interés publi-
co inherente en la publicidad de la resolucion sancionadora, como el que recoge el articulo 18 de la
Ley 19/1988, de Auditoria de Cuentas (Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de enero de 2008)» 0.

secuencias negativas no previstas por la ley cuando cometieron el ilicito tributario», como ha hecho notar BORNSTEIN,
F.: «Un chantaje legal», Mercados, 20 de septiembre de 2015.

8 Dictamen 130/2015, de 19 de abril.
9 Ibidem.

10 Informe al Anteproyecto de Ley Organica por la que se regula el acceso a la informacion contenida en las sentencias
en materia de fraude fiscal, de 11 de mayo de 2015, pag. 5.
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Ahora bien, si admite el CGPJ que la publicidad de la sentencia puede constituir un grava-
men para la persona afectada, pero prevalecen superiores razones de informacion y lucha contra
el fraude fiscal'!,

Concluye sefialando, por lo demas, que «no puede decirse que la medida tenga una voca-
cion principal y puramente sancionadora o de pena anadida, pues, en ese caso, deberia incluirse

en el Cédigo Penal y ser acordada por el juez»!2.

Este informe dividio al CGPJ y contdé con numerosos votos particulares.

El primero de ellos!3 es sumamente critico con la reforma. A juicio de los discrepantes, «la
politica legislativa, cuando afecta directamente a los derechos fundamentales, como aqui ocurre,
no puede guiarse por el oportunismo ni por las exigencias del clima electoral», cuestionando se-
guidamente que solo establezca la publicidad en relacion con el fraude fiscal y no para delitos que
afectan a otros bienes juridicos més valiosos como la vida o la libertad personal'“.

Para los firmantes de este voto particular, es evidente que la publicidad de la condena es una
pena adicional, por lo que debe ser analizada desde la perspectiva del articulo 25 de la Constitu-
ci6n Espafiola (CE), tomando en consideracion los limites constitucionales'?. Ligado a lo anterior,
afirma que «aun cuando en términos hipotéticos pudiera sostenerse que la publicacion favorece el
efecto desaliento de conductas defraudatorias futuras tal respuesta deja sin contestar la pregunta
esencial: si dicha publicacion, verdadera pena de exposicion publica, resulta conforme a los prin-
cipios de proporcionalidad y de reinsercion y resocializacion que establece la Constitucion»'©.

Esta asi llamada pena de exposicion publica puede tener consecuencias mas alla de la pre-
vencion general y especial. Asi, el voto particular constata que no se han valorado «los efectos
negativos para el crédito empresarial que puede suponer la publicacion en el BOE de una con-

Ibidem, pag. 12. En cambio, el CGPJ, en su Informe al Anteproyecto de la Ley de modificacion parcial de la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, de 30 de septiembre de 2014, pag. 14, pone en entredicho la com-
patibilidad del articulo 95 bis de la LGT con la jurisprudencia constitucional y europea sobre proteccion de datos,
«especialmente si se tiene en cuenta que con ella no se persiguen objetivos de eficacia administrativa o transparen-
cia sino el establecimiento de una suerte de "sancion" a los contribuyentes que habiendo reconocido su deuda con la
Administracion tributaria no puedan afrontarla en periodo voluntario». Es mas, incluso propone que se suprima, toda
vez que «los perjuicios previsibles parecen superiores al beneficio a obtener» (ibidem).

Informe al Anteproyecto de Ley Organica..., cit., pag. 18.

Suscrito por los vocales Roser Bach Fabregd y Enrique Lucas Murillo de 1a Cueva, al que se adhieren los vocales M.*
Victoria Cinto Lapuente, Concepcion Saez Rodriguez y Clara Martinez de Careaga Garcia.

14 yp 1, pag. 6.

Ibidem, pag. 7.

Ibidem. Observa entonces que resulta discutible que a expensas del defraudador «pueda construirse un instrumento
de politica criminal de tipo simbdlico con finalidades exclusivas de prevencion general desligado de forma absoluta

de los marcadores especificamente penales de medicion y determinacion de la pena y, desde luego, con las finalida-
des constitucionales de reinsercion y resocializacion» (ibidem).

104 www.ceflegal.com



E S. L. Doncel Niifiez Caracter sancionador de las nuevas medidas de publicidad en el ambito tributario

dena penal por un delito contra la Hacienda Publica para una empresa penalmente responsable o
para un particular empresario individual»!”.

Este voto particular es contestado por otro!® que entiende que la afirmacién de que la pu-
blicacion de la condena es una pena accesoria no esta lo suficientemente argumentada y que no
todo efecto aflictivo o de imposicion de gravamen basta para apreciar la existencia de sancion
(en tal caso, lo serian también los tributos, por ejemplo)!®.

Por lo tanto, el voto particular concluye que la medida controvertida no participa de la natu-
raleza de la pena, porque lo determinante no es el efecto, sino la funcion (represora o retributiva,
sin perjuicio de la funcion de reinsercién social)?’. Lo cual, si se atiende a la doctrina del Tribu-
nal Constitucional, es correcto, tal y como se verd mas adelante.

3. POSICION DEL CONSEJO FISCAL

Es el Consejo Fiscal el que, a mi entender, con mas lucidez se ocupa del problema de la
naturaleza juridica de la publicacién de las condenas, yendo directamente al fondo del asunto?!.

De acuerdo con su informe, es licito atribuir naturaleza sancionadora a la medida, a pesar de
que el legislador diga otra cosa®?. Para fundamentar esta conclusion el Consejo Fiscal aporta ra-
zones basadas en las propias intenciones del legislador, la legislacion vigente y la jurisprudencia.

Siguiendo el preambulo de la Ley Organica 10/2015, dos son los fines que persigue la refor-
ma. De un lado, reforzar el deber de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos y la lucha
contra el fraude fiscal. De otro, garantizar los efectos de la condena en el orden administrativo
(prohibicién de contratar con la Administracion o de recibir subvenciones o ayudas piiblicas)?3.

Pues bien, el Consejo Fiscal considera que, en vista de lo anterior, «es indudable que lo que
se persigue con la medida propuesta coincide plenamente con los fines de la pena: retribucion y
prevencion general en el primer caso y prevencion especial, en el segundo»?*.

Ibidem, pag. 9.
Suscrito por Jos¢ Maria Macias Castafio.
19 yvp 11, pag. 7.

Ibidem, pags. 7y 8.
2

—_

Informe del Consejo Fiscal al Anteproyecto de Ley Organica por la que se regula el acceso a la informacion conte-
nida en las sentencias en materia de fraude fiscal, de 21 de mayo de 2015.

2 Ibidem, pag. 5.

23 Ibidem, pag. 6

24 Ibidem.

www.ceflegal.com 105



RCyT. CEE, niim. 395 (febrero 2016) Ea

El segundo argumento que esgrime el Consejo Fiscal son los antecedentes legislativos: en
este sentido, «si analizamos el tratamiento que el legislador ha dado a la publicacién de resolu-
ciones de contenido sancionador, nos encontramos que la misma aparece contemplada siempre
en el catalogo de sanciones»?>. Uno de los ejemplos mas recientes es el de la Ley 3/2015, de 30
de marzo, reguladora del ejercicio del alto cargo de la Administracion General del Estado, cuyo
articulo 26.1 establece que las infracciones graves y muy graves «seran sancionadas con la decla-
racion del incumplimiento de la ley y su publicacion en el "Boletin Oficial del Estado" una vez
haya adquirido firmeza administrativa la resolucién correspondiente»?.

Adicionalmente, en apoyo de sus tesis el Consejo Fiscal trae a colacion dos sentencias del
Tribunal Supremo?”.

Respecto a la publicacion de condenas por delitos de injurias y calumnias, que puede uti-
lizarse como argumento a favor de una naturaleza no sancionadora de la publicidad, subraya el
Consejo Fiscal que estd recogida en el Codigo Penal y que carece de naturaleza sancionadora,
por cuanto su finalidad es estrictamente reparadora, siendo parte de la responsabilidad civil, ele-

mentos que no concurren en la presente reforma?s.

De conformidad con lo expuesto, a la publicacion de condenas «deben serle de aplicacion
los principios generales que rigen la imposicion de penas»2. Ello implica su inclusion en el ca-
talogo de penas (art. 33 CP), de un lado, y la observancia de las prescripciones del articulo 25
de la CE, de otro’°. Por ello, la publicacion de las sentencias «no puede frustrar la reeducacién y
reinsercion social del delincuente por lo que, de adoptarse como pena, deberian establecerse las
medidas necesarias para que, una vez cancelados los antecedentes penales, los datos de la con-
dena se eliminasen también del lugar en que hayan sido publicados»3!.

25 Ibidem.

26 Al legislador, entre otras cosas, hay que exigirle un minimo de coherencia. La sancion mencionada se anuda a infrac-

ciones que, dada la posicién de quien las comete, pueden ser tan execrables como una defraudacion tributaria. Sin
embargo, la calificacion del legislador es distinta cuando se trata de la publicidad de este ultimo caso. ;Por qué?

27 Ibidem, pag. 6. Son las SSTS de 14 de mayo de 2008, de la Sala Tercera (Ref. Iustel: §281017), sobre una solicitud
de suspension de la publicacion de una resolucion sancionadora impuesta por orden ministerial, y de 22 de abril de
2002, de la Sala Tercera (Ref. Tustel: §328023), también sobre una solicitud de suspension de la publicacion de una
resolucion sancionadora, en este caso del antiguo Tribunal de Defensa de la Competencia.

28 Informe del Consejo Fiscal..., cit., pag. 7.

29 Ibidem, pag. 7.

30 1bidem.

31 Ibidem, pag. 8. En esta linea, advierte mas adelante de que el objetivo de rehabilitacion, pag. 16, «podria verse se-

riamente menoscabado si la informacion sobre las condenas penales fuera ampliamente disponible y publica, y esta
es la razon por la que el Registro Central de Penados fue declarado como un Registro no publico, especialmente a
partir de 1983, en base fundamentalmente de un interés en proteger el honor y la intimidad de las personas» (ibidem,
pag. 16).
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También es partidario el Consejo Fiscal de que no solo se publiquen las sentencias relativas
al fraude fiscal: hay otros delitos, mas graves, en que estaria aun mas justificado, por mor de que
protegen bienes juridicos superiores®2.

El Consejo Fiscal formula una alternativa que satisfaga los fines perseguidos por la Ley Or-
ganica 10/2015: «Asi, por ejemplo, la finalidad de garantizar que la condena penal por un delito
fiscal produzca todos sus efectos —incluso aquellos contemplados en otros ambitos distintos al penal
como la imposibilidad de percibir subvenciones o de contratar con la Administracion— puede con-
seguirse mediante la notificacion de tales sentencias a las Administraciones implicadas o exigiendo,
como se hace en la practica, a aquel que pretende que se le adjudique un concurso o una subvencion
que acredite en el expediente administrativo que carece de antecedentes penales por este deliton?>.

Y como defiende la naturaleza sancionadora de esta medida, el principio de irretroactividad
«exige que la norma solo pueda aplicarse a los delitos que se cometan tras su entrada en vigor»>4,

V. REFLEXIONES CONCLUSIVAS A LA LUZ DE LA DOCTRINA CONS-
TITUCIONAL SOBRE EL CONCEPTO DE SANCION

Ya se ha visto que el Consejo Fiscal no duda en calificar como pena la publicidad de las
sentencias condenatorias mencionadas en la Ley Organica 10/2015. ;Se puede predicar lo mismo
del listado de deudores a la Hacienda Publica de la LGT, habida cuenta de las diferencias exis-
tentes entre pena y sancion?

Mutatis mutandis, la problematica objeto de este trabajo guarda relacion con el debate en
torno a la naturaleza de los recargos del articulo 27 de la LGT?°. Las soluciones adoptadas en ese
caso por el Tribunal Constitucional pueden arrojar luz sobre la medida aqui estudiada3®.

Cuando el Tribunal Constitucional se ha pronunciado sobre el concepto de sancion?’, ha utiliza-
do como criterio decisivo la funcion o finalidad de la medida enjuiciada. Dicho criterio, a pesar de las
limitaciones que pueda ofrecer, ha permitido resolver distintas controversias, como la de los recargos.

32 Ibidem, pag. 8.

33 Ibidem.

34 Ibidem, pag. 18.

33 Vid. DoNcEL NUREZ, S. L.: «La naturaleza controvertida de los recargos por declaracion extemporanea», Diario La

Ley,n.° 8.061, 2013.

36 Vid., basicamente, SSTC 164/1995, de 13 de noviembre (NFJ003741), y 276/2000, de 16 de noviembre (NFJ009503).

37 LasTC 132/2001, de 8 de junio (NCJ051534), fundamento juridico 3, define sancién como «una decision adminis-

trativa con finalidad represiva, limitativa de derechos, basada en una previa valoracion negativa de la conducta» del
sujeto sancionado.
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La STC 121/2010, de 21 de diciembre (NCJ053798), resume la doctrina constitucional al res-
pecto: «Esta doctrina, tal y como hace notar, sistematizando la doctrina anterior, la STC 276/2000,
FJ 3, después de recordar la "improcedencia de extender indebidamente la idea de sancion con la fi-
nalidad de obtener la aplicacion de las garantias constitucionalmente propias de este campo a medi-
das que no responden al ejercicio del ius puniendi del Estado o no tienen una verdadera naturaleza
de castigos", se concentra en analizar "la funcion que a través de la imposicion de la medida restric-
tiva en la que el acto consiste pretende conseguirse (SSTC 239/1988, FI 3; 164/1995, FJ 4; ATC
323/1996, FJ 2)", de modo que, "en concreto, si hallaramos en el instituto de referencia la presencia
de la 'finalidad represiva, retributiva o de castigo' que hemos venido destacando como especifica de
las sanciones (SSTC 239/1988, FJ 2; 164/1995, FJ 4), habra que concluir que el recargo tiene sentido
sancionador; si, por el contrario, la medida desfavorable careciese de tal funcion represiva no estaria-
mos en el mbito punitivo y, por ende, habria que descartar la aplicacion de los arts. 24.2'y 25 CE"»8,

En aplicacion de esta doctrina, no esta fuera de lugar concluir que las listas en cuestion tie-
nen una naturaleza eminentemente sancionadora. La finalidad represiva se manifiesta en que lo
que busca esa publicacion no es tanto la transparencia o que la ciudadania conozca quiénes son
los mayores morosos o defraudadores, sino que estos sufran un escarnio ptiblico®”. Se trata, en
suma, de una sancion con fines ejemplarizantes.

(Qué tiene mayor peso, en el fondo, en los articulos 95 bis de la LGT y 325 ter de la LOPJ?
No el elemento de transparencia, dado que se puede lograr a través de otras vias menos invasivas.
Tampoco la conciencia fiscal, que no parece deba basarse en el oprobio. Y, en cuanto al incentivo
sobre el deudor para que ingrese lo que debe, eso ya esta garantizado por los recargos. Asi pues,
lo fundamental aqui es la represion de una conducta morosa o defraudadora.

Por otra parte, podria argumentarse que hay una diferencia entre figurar en una lista de de-
fraudadores o en una de morosos. Pero si la inclusién en esta ultima es una sancion, a fortiori lo
sera quedar incluido en la primera (si bien tienen origenes distintos, el resultado y los fines pre-
tendidos son los mismos, y dificilmente el publico al que va dirigida realizaria distingos entre
una y otra). Sea como fuere, lo que finalmente se ha publicado es un unico listado en el que no
se efectta diferenciacion alguna entre las cantidades pendientes de pago, de forma que no es po-
sible saber si los deudores que aparecen en ¢l son solamente morosos o también defraudadores.
Una grosera formula que debe ser rechazada.

La Administracion tributaria, como es obvio, tiene otra vision del asunto, y sus funcionarios
han recibido con alborozo esta reforma, insistiendo en que es solo una medida de publicidad: «Es-
tamos ante el primer intento de trasladar a la sociedad el problema del fraude y los impagos, con

38 Fundamento juridico 7.

39 Asi lo entiende OLIVARES OLIVARES, B. D.: op. cit., pag. 40: «Lo que se pretende con esta publicidad es castigar, afa-
diendo a la sancion tributaria el reproche social a través de la publicacion de la informacion personal». A idéntica
conclusion llega CALVO VERGEZ, J.: op. cit., pag. 10.
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cifras y nombres. Se trata del inicio del que sera un largo camino en busca de la conciencia fiscal
colectiva, pues esta medida de transparencia y publicidad no busca solo incentivar el pago del deu-
dor —algo que esta por ver—, sino, fundamentalmente, agitar la conciencia fiscal ciudadana a través
del escandalo. Pues escandalosas son las deudas que se publicaran y escandaloso el tamafio de la
lista»*?. Esta tesis, sin embargo, pierde consistencia ante los argumentos anteriormente apuntados.

En consecuencia, de fuerza es proponer que se recoja la inclusion en un listado de defrau-
dadores como sancion accesoria en el articulo 186 de la LGT y que no se prevea nada respecto a
los morosos, pues, pese a que sean un engorro para la Administracion tributaria, no han cometido
ninguna infraccion, y ademas ya estan suficientemente presionados por los recargos del periodo
ejecutivo y los intereses de demora. De parecida opinién es el CGPJ*!,

Por lo que se refiere a la publicidad de las sentencias, la conclusion es que debe incluir-
se en el catalogo de penas, que su publicacion se acuerde por el juez y que afecte unicamente
a sentencias dictadas tras la entrada en vigor de la reforma. Es lo que exige el juego de los ar-
ticulos 25y 9.3 de la CE.

Conviene no confiar demasiado, dicho sea de paso, en un eventual pronunciamiento del Tri-
bunal Constitucional, pese a que puedan existir motivos de inconstitucionalidad. Es dificil que la
jurisprudencia constitucional supere su propia glorificacion del deber de contribuir*2. Si lo que
se invoca es el sostenimiento de los gastos publicos, los derechos de los contribuyentes suelen
quedar en un segundo plano.
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medida de publicidad deberia quedar limitada, en su caso, a los grandes defraudadores [...] y a los supuestos en que
existe una sancién administrativa o una condena penal, firmesy.

4

FALCON Y TELLA, R.: «El Guantanamo tributario», £/ Cronista del Estado Social y Democrdtico de Derecho, n.° 2,
2009, pag. 13. La STC 110/1984, de 26 de noviembre (NFJ000067), fundamento juridico 5, declard que «aun admi-
tiendo como hipdtesis que el movimiento de las cuentas bancarias esté cubierto por el derecho a la intimidad, nos en-
contrariamos que ante el Fisco operaria un limite justificado de ese derechoy. Limite fundado en el deber de contribuir.
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EL DERECHO A DEDUCIR EL IVA SOPORTADO CUANDO EL
PROVEEDOR INCUMPLE SUS OBLIGACIONES FISCALES

Analisis de la STJUE de 22 de octubre de 2015, Asunto C-277/14

Pilar Alvarez Barbeito

Profesora Titular de Derecho Financiero y Tributario.
Universidad de A Coruiia

1. SUPUESTO DE HECHO

El Tribunal de Justica de la Union Europea (TJUE), en su Sentencia de 22 de octubre de
2015 [Asunto C-277/14 (NFJ060072)], aclara cuales son los estandares de diligencia exigibles a
un empresario respecto del conocimiento de la situacidn tributaria de sus proveedores, de forma
que, cumplidos aquellos, las posibles irregularidades descubiertas respecto del proveedor no afec-
taran al derecho del sujeto pasivo del Impuesto sobre el Valor Afadido (IVA) a deducir las cuo-
tas del impuesto que haya soportado.

En el supuesto analizado por el tribunal, una entidad polaca efectud diversas compras de
combustible —para ser utilizadas en su actividad econémica—, a otra entidad que emiti6 las co-
rrespondientes facturas, procediendo la adquirente a deducirse las cuotas de IVA soportado, de-
duccién que la Administracion tributaria polaca denegd tras una inspeccion tributaria al entender
que las compras se habian realizado a un «operador inexistente».

La inspeccion llegod a tal conclusion basandose en un conjunto de hechos, entre ellos, que la
entidad proveedora no estaba registrada a efectos del IVA; no presentaba declaracion tributaria; no
pagaba impuestos; no publicaba sus cuentas anuales; no disponia de concesion para la venta de com-
bustibles liquidos; que el inmueble designado como su domicilio social en el Registro Mercantil se
hallaba en un estado ruinoso, en condiciones que hacian imposible cualquier actividad econdmica; asi
como en el hecho de que todos los intentos de ponerse en contacto con ella resultaron infructuosos.

Por su parte, la entidad adquirente del combustible aleg6 en sus recursos que la denegacion
de su derecho a deducir las cuotas de IVA soportadas resulta contrario al principio de neutralidad
del IVA, ya que priva a un sujeto pasivo de buena fe del derecho a deduccion. En defensa de su
derecho aleg6 haber recibido de la proveedora documentos registrales que demostraban que dicha
sociedad era un operador que ejercia sus actividades legalmente, a saber, un extracto del Registro
Mercantil, la asignacion de un nimero de identificacion fiscal y un certificado de asignacion de un
numero de identificacion estadistica.
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2. DOCTRINA DEL TRIBUNAL

Pues bien, en su andlisis el tribunal parte de los requisitos tanto formales como materiales
que, a tenor de la Sexta Directiva, deben cumplirse por parte del empresario para que pueda de-
ducir las cantidades de IVA soportadas. En ese sentido, y por lo que atafie a los requisitos ma-
teriales, recuerda que es necesario, por una parte, que el interesado sea un sujeto pasivo en el
sentido de dicha directiva y, por otra parte, que los bienes o servicios invocados como base de
ese derecho sean utilizados por el sujeto pasivo para las necesidades de sus propias operaciones
gravadas y que hayan sido entregados o prestados por otro sujeto pasivo. Por otro lado, los re-
quisitos formales del derecho a deduccion se resumen en la posesion de facturas formalizadas de
acuerdo con la directiva, documentos que deben mencionar claramente, entre otros datos, el ni-
mero de identificacion a efectos del IVA con el que el sujeto pasivo ha efectuado la entrega, el
nombre y la direccion completa de este y la cantidad y la naturaleza de los bienes suministrados.

De entre todas las condiciones expuestas, la que mas dudas suscit6 al tribunal polaco que
planteo la cuestion prejudicial era la referida a la condicion de sujeto pasivo de IVA que debia
reunir el proveedor, a su juicio inexistente en el momento en el que tuvieron lugar las entregas
de combustible tratandose, por tanto, de un sujeto inexistente y por ello incapaz de realizar las
entregas y de emitir facturas relativas a tales operaciones.

Examinando esta cuestion, el TJUE parte de la interpretacion amplia que debe hacerse del
concepto de «sujeto pasivo» recogido en el articulo 4, apartados 1y 2, de la Sexta Directiva, ba-
sado en las circunstancias de hecho. En esa linea estima que dicha condicion subjetiva no queda
desvirtuada respecto del proveedor por hechos tales como el estado ruinoso del inmueble donde
radica su domicilio fiscal o la eventual imposibilidad de establecer contacto con ¢l. Ademas, del
citado precepto comunitario tampoco se desprende que la condicion de sujeto pasivo dependa,
entre otras cuestiones, de la concesion por la Administracion de algan tipo de autorizacion o li-
cencia para el ejercicio de la actividad econdmica, de su obligacion de publicar cuentas anuales,
de la obligacion de declarar el comienzo de su actividad imponible o del cumplimiento de las
obligaciones de declarar y pagar el IVA.

Las apreciaciones anteriores sirven de apoyo al tribunal para concluir que el destinatario de
los bienes goza del derecho a la deduccion aunque el proveedor de estos sea un sujeto pasivo no
registrado a efectos de IVA, ahora bien, siempre que las facturas que documentan las entregas
incluyan todas las informaciones antes referidas. Si esto es asi, las autoridades tributarias no po-
dran denegar el derecho a deducir argumentando que el emisor de la factura no dispone ya de una
licencia de empresario careciendo, por tanto, del derecho a utilizar su nimero de identificacion
fiscal y siendo irrelevante, por otra parte, a efectos de la practica de la deduccion, si el proveedor
ha pagado o no al Tesoro Publico el IVA devengado por las operaciones de venta.

Al margen de las conclusiones expuestas sitia el tribunal aquellos supuestos en los que el

derecho a deducir se invoque de forma fraudulenta o abusiva, extremo que implicaria para la
Administracion tributaria la obligacion de demostrar, con datos objetivos y sin exigir al sujeto
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pasivo verificaciones que no le incumben, que el sujeto pasivo «sabia o deberia haber sabido»
que la operacién en la que basa el derecho a la deduccion formaba parte de un fraude en el IVA.

3. COMENTARIO CRITICO

La cuestion de fondo abordada por el TJUE se ha puesto de manifiesto en reiteradas ocasiones
en nuestro pais siendo muchos los casos en los que la Administracion tributaria, apreciando el in-
cumplimiento por parte del proveedor de obligaciones tales como la ausencia de alta en el Impuesto
sobre Actividades Economicas, la falta de presentacion de declaraciones a efectos del IVA o del Im-
puesto sobre Sociedades, o no contar con un domicilio fiscal conocido, denegd el derecho a deducir
cuotas, y también gastos, respecto de los operadores que han adquirido bienes de tales sujetos. Tal
postura ha sido refrendada en muchas ocasiones por los tribunales realizando afirmaciones como la
contenida en la Sentencia de la Audiencia Nacional de 14 de julio de 2000 (NFJ010445), al sena-
lar que el sujeto adquirente de los bienes «tiene la obligacion de controlar el cumplimiento de los
deberes fiscales de sus proveedores, a efectos del IVA, mediante la responsabilidad que tiene en su
selecciony. Este tipo de pronunciamientos no hacen sino descargar todos los riesgos que conlleva
el comercio de mercancias sobre el comprador, extremo que a nuestro juicio vulnera a todas luces
la proporcionalidad invocada por el TJUE al abordar los principios que deben inspirar la aplicacion
del IVA. En ese sentido, en el contexto de las operaciones intracomunitarias de bienes, el Tribunal
de Luxemburgo estim6 que «el reparto del riesgo entre el (en ese caso) proveedor y la Administra-
cion tributaria tras un fraude cometido por un tercero debe ser compatible con el principio de pro-
porcionalidad» [Sentencia del TJCE de 27 de septiembre de 2007, Asunto C-409/04 (NFJ026418)].

Afortunadamente también encontramos en nuestro pais manifestaciones en la linea que acaba
de senalarse. Asi, el Tribunal Economico-Administrativo Central, en Resolucion de 8 de julio de
2009 (NFJ036025) sefialo que «no puede responsabilizarse a la entidad reclamante y destinataria
de las entregas de materiales (...), del caracter ilocalizable de las entidades proveedoras (autoriza-
das para la repercusion del IVA por la Administracion tributaria), ni de la falta de cumplimiento de
las obligaciones fiscales por parte de los proveedores, puesto que el control del cumplimiento no
le corresponde al mismo, sino a la Administracion tributaria». Dichas consideraciones condujeron
al tribunal a concluir que «la Administracion tributaria debe dirigirse contra el obligado tributa-
rio que incumpla sus obligaciones tributarias, sin que pueda responsabilizar de ello a un tercero».

En el mismo sentido, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia 36/2009,
de 22 de enero de 2009 (NFJ045609), recuerda que «la legislacion mercantil y fiscal no exigen a
los contribuyentes que investiguen a sus proveedoresy, premisa que debe entenderse en términos
de normalidad y proporcionalidad. Por su parte, el Tribunal Superior de Justicia de la Region de
Murcia, en Sentencia 390/2010, de 7 de mayo (NJF039585), aclaraba que el hecho de que una
sociedad haya incumplido sus obligaciones fiscales «no puede ir en perjuicio» de la entidad que le
adquiri6 los bienes. Mas argumentos a favor de esta postura se hallan en la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana 127/2006, de 17 de febrero (NFJ023854), en
la que el tribunal concluyé que «basta que un sujeto aparezca en el trafico negocial como un em-
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presario o profesional, y se comporte como tal emitiendo facturas de las operaciones que realice,
para que, el tercero que con €l contrate, de buena fe, amparado precisamente en esa apariencia y
confiado en ella, pueda materializar todos los efectos fiscales derivados de la operacion o nego-
cio celebrado, y en concreto pueda deducirse el IVA repercutido». Anade esta ultima sentencia,
ademas, que «la Administracion tributaria, debe partir de la buena fe de la actora que contrata en
la apariencia de que quien actda en el trafico es empresario y puede emitir factura repercutiendo
IVA.Y es precisamente la Administracion, si duda de esa cualidad subjetiva del vendedor, quien
deberd actuar contra ¢él, exigiéndole las responsabilidades tributarias que procedierany.

Pues bien, en esa misma linea incide ahora el Tribunal de Luxemburgo en la sentencia co-
mentada, en la que, como se ha sefialado, se dejan al margen de su conclusién final aquellos
supuestos en los que el adquirente de los bienes «sabia o deberia haber sabido» que la entrega
formaba parte de un fraude de IVA, circunstancias cuya prueba ha de recaer sobre la Adminis-
tracion sobre la base de datos objetivos, y sin que ello conlleve a exigencia al sujeto pasivo de
verificaciones que no le incumben.

Con este ultimo inciso el tribunal exige que la denegacion del derecho a deducir basada en
el conocimiento del fraude por parte del adquirente de los bienes, se pruebe con datos objetivos,
no pudiendo concretarse sobre la base de meras presunciones, sino a partir de un conjunto de in-
dicios objetivos que releven una situacion irregular o sospechosa.

En ese sentido se situa la linea de actuacion de aquellos paises de nuestro entorno que se han
mostrado mas respetuosos con las garantias juridicas de los participes en las cadenas de transmi-
siones respecto de los cuales se sospecha que puedan estar realizando operaciones fraudulentas.

Asi, en paises como Francia la Administracion entiende que el conocimiento del fraude en
el que un sujeto puede haber participado debe concretarse no sobre meras presunciones, sino sobre
datos objetivos. Esta ultima expresion es precisamente la que utiliza la Direccion General de Im-
puestos francesa al interpretar los preceptos que regulan en el Code Genéral de Impots (CGI) las
consecuencias que cabe atribuir al sujeto que «conoce o no puede ignorar» que ha participado en
una operacion ideada para defraudar el IVA, fraude traducido en la falta de ingreso del impuesto por
parte del sujeto que realiza una entrega de bienes. En ese sentido, ya sea aplicable el articulo 272.3
del CGI, en el que se regula la limitacion al derecho a deducir del adquirente, ya lo sea el articulo
283.4 bis del CGI, precepto que contempla un supuesto de responsabilidad solidaria imputable al
receptor de los bienes, la aludida Direccion General estima que la administracion debe «demos-
trary, y «no presumiry, que el operador ha participado en un fraude. La carga de la prueba requiere
que los elementos que la Administracion pueda reunir sean objetivos y convincentes o incontesta-
bles o, todo lo mas, que juntos constituyan un grupo de hechos precisos y enlazados a partir de los
cuales el operador no pueda pretender alegar con éxito que ha ignorado la existencia del fraude'.

' Vid. Instruccion de la Direction Générales des Impéts n.° 124, de 30 de noviembre de 2007, Bulletin Officiel des Im-
pots, 3 A-7-07, pag. 4.
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Por tanto, en el pais galo se han establecido cautelas para evitar que la Administracion pueda
traspasar, en el tema que nos ocupa, los limites impuestos por principios de aplicacion en el terri-
torio de la Unidén Europea tales como la proporcionalidad, neutralidad, seguridad juridica o con-
fianza legitima. En ese sentido, se afirma que el conocimiento del adquirente de los bienes acerca
del fraude cometido por el sujeto que realiza la entrega debe demostrarse por la Administracion
«sobre la base de pruebas objetivas irrefutables»2. Por su parte, la prueba de que dicho sujeto «no
podia ignorar» tales aspectos pudiendo asi, por ejemplo, limitarse el derecho a la deduccién del
impuesto soportado, habra de realizarla la Administracion sobre la base de una serie de datos que
la Direccion General de Impuestos en ese pais cifra, por orden de importancia, en los siguien-
tes: existencia de vinculos juridicos, econdmicos y personales entre los operadores (por ejemplo,
cuando las entidades involucradas en el esquema fraudulento cuentan con una misma direccion);
el pago de una cantidad mas baja de la que razonablemente cabe esperar del mercado, o inferior
al establecido en entregas anteriores; entregas repetidas de gran importe con un mismo destina-
tario (extremo que permite deducir un cierto conocimiento del proveedor); la direccion del domi-
cilio del proveedor, la falta de mano de obra y de funcionamiento acorde con el volumen de las
transacciones; ausencia de documentos relativos a la entrega de bienes; la falta de relacion entre
la actividad econdémica del proveedor y las entregas de bienes efectuadas; formas de pago que no
se corresponden a los usos de la actividad de que se trate>.

De ese modo, la denegacion del derecho de deduccion o la exigencia de responsabilidad a un
sujeto que, sin cometer el fraude en primera persona, se entiende que ha participado en él sobre
la base de su conocimiento acerca de la existencia de la trama en cuestion, se haya sometido en
nuestro pais vecino a la constatacion de una serie de extremos que, unidos, permiten concretar con
mayor precision lo que, en ultima instancia, no deja de ser un elemento marcadamente subjetivo.

Pues bien, en esa linea se mantiene precisamente el Tribunal de Luxemburgo en la sentencia
comentada, ahondando asi en argumentos mantenidos en pronunciamientos anteriores del tribu-
nal que, afortunadamente, ya se han visto reflejados en fallos de nuestros tribunales [vid. STS de
5 de mayo de 2014 (NFJ055013)].

Asi las cosas, en linea con esta jurisprudencia comunitaria, resulta recomendable, como estandar
de buena diligencia, que los operadores econémicos, al recibir bienes o servicios, verifiquen, cuando
menos en el marco de operaciones criticas, una serie de indicios formales de good standing de sus
proveedores, datos a los que hace referencia el tribunal en la sentencia objeto de este comentario.

2 Vid. Punto 30 de la Instruccién de la Direction Générales des Impots n.° 124, de 30 de noviembre de 2007, Bulletin
Officiel des Impots, 3 A-7-07.

3 Similares son los indicios que a los mismos efectos se manejan, por ejemplo, por la Administracion belga. En ese sen-
tido vid. Circulaire n.” AAF/2006-0604 (AAF 14/2006), 24 de agosto de 2006, paragrafos 32 a 36.
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Andlisis de la STS de 25 de octubre de 2015, rec. nim. 3857/2013
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Doctor en Derecho
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1. SUPUESTO DE HECHO

Se plantea ante el tribunal el caso de una reorganizacion de las operaciones llevadas a cabo
por un grupo empresarial internacional. Sin &nimo de ser exhaustivos, los elementos basicos de
esta reorganizacion se pueden resumir de la siguiente manera. Una sociedad irlandesa se dedi-
caba a facilitar equipos informaticos a clientes espaiioles, ofreciendo un servicio adicional de fi-
nanciacion que prestaba a través de dos entidades nacionales: las entidades recibian los equipos
de la entidad irlandesa y los cedian en leasing o renting a los clientes. En un determinado mo-
mento, se decide modificar la estructura de funcionamiento. Cuando es preciso el servicio de fi-
nanciacion, la entidad irlandesa cede en arrendamiento los equipos a una filial hingara y esta a
su vez los subarrienda a las empresas espafolas que los ceden a los clientes finales espafioles.
Estos arrendamientos y subarrendamientos se realizan por el mismo precio que se ha convenido
con los clientes finales. El objeto de estas operaciones es conseguir que las rentas por la cesion
de los equipos informaticos se obtengan en Hungria y no en Irlanda, ya que el convenio con Hun-
gria prevé la tributacion exclusiva en el Estado de residencia para estas rentas, mientras que el
convenio con Irlanda prevé una tributacién compartida, con un gravamen del 8 % en el Impuesto
sobre la Renta de no Residentes en Espaia.

La Inspeccion regularizé entendiendo que concurria un supuesto de simulacion relativa en
estas operaciones, al ser operaciones sin intervencion efectiva de la entidad hiingara generadas con
la Ginica finalidad de aplicar el mencionado convenio con Hungria, poniendo de manifiesto nume-
rosos indicios que permiten obtener la conclusion presuntiva de la existencia de tal simulacion.

En el Impuesto sobre el Valor Afiadido (IVA) la constatacion de la existencia de simulacion
en las actividades de la sociedad hingara se traduce en considerar que existe una cesion realiza-
da por un empresario no establecido (la entidad irlandesa) a la que resultaba aplicable la regla de
inversion del sujeto pasivo. La consecuencia de esta calificacion de las operaciones fue, en rela-
cion con los distintos periodos de liquidacion, negar la devolucion solicitada en los periodos en
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los que la entidad declaré como empresario establecido y solicité la devolucion mediante la co-
rrespondiente declaracion-liquidacion; devolver, como ingreso indebido, las cantidades ingresa-
das mediante declaraciones-liquidaciones presentadas como entidad establecida; y, finalmente,
devolver las cantidades solicitadas a devolver como no establecida mediante el procedimiento
especial derivado del articulo 119 de la LIVA.

Esta regularizacion fue recurrida ante el Tribunal Econémico-Administrativo Central (TEAC),
que confirmo las liquidaciones dictadas en Resolucion de 7 de junio de 2011 (R. G. 7353/2008).
Contra la citada resolucion, se interpuso recurso contencioso-administrativo ante la Audiencia Na-
cional, que se resolvio en Sentencia de 11 de noviembre de 2013 [rec. n.°416/2011 (NFJ052696)],
en la que se considerd que procedia la devolucién de las cantidades negadas en la liquidacion,
con el siguiente razonamiento:

«La Inspeccidn considera que aun admitiendo la existencia de un crédito fiscal
por IVA frente a la Hacienda Publica a favor de CIT GROUP FINANCE (IRELAND)
que surge precisamente como consecuencia de la estructura operativa del grupo CIT
no procede su devolucion por haberse seguido el procedimiento ordinario de declara-
cion (presentacion de declaraciones periodicas a través de modelos 300/320) y no el
procedimiento previsto en la norma para empresarios y profesionales no establecidos
en el territorio de aplicacion del impuesto (modelo 361).

Tal como entiende el recurrente si como sostienen la Inspeccion de Tributos y
el TEAC se ignora la intervencion de CIT GROUP (HUNGARY) en las operaciones
y no se reconoce la legitimacion de la entidad hiingara para obtener la devolucion de
ingresos indebidos, el restablecimiento de la situacion previsto en la citada jurispru-
dencia comunitaria deberia haber llegado al reconocimiento de la devolucion de las
citadas cantidades al que las habia repercutido indebidamente e ingresado, es decir a
CIT GROUP FINANCE (IRELAND). La actuacion inspectora no se debio limitar a
declarar aquello que era gravoso y obviar lo que era justo porque la Inspeccion actlia
para comprobar y en su caso restablecer el orden juridico tributario. La regularizacion
tributaria efectuada por la Administracion debi6 agotar sus efectos legales en la doble
vertiente de lo que favorecia y no favorecia al sujeto pasivo/destinatario del servicio.
Por tanto si el IVA es improcedente, la consecuencia debe no ser solo la no deducibi-
lidad del mismo por el destinatario de la operacion sino también el derecho a la devo-
lucion de la cuota indebidamente ingresada por CIT GROUP FINANCE IRELAND).
Este derecho a la devolucion de ingresos indebidos debe reconocerse o a favor de CIT
GROUP (HUNGARY) en su condicion de repercutido-devolucion solicitada en el seno
del procedimiento contencioso-administrativo 415/2011 (y que ha sido denegada) o
subsidiariamente a favor de CIT GROUP FINANCE (IRELAND) en su condicion de
sujeto pasivo quien debera restituir a la entidad hiingara las cantidades indebidamente
repercutidas ya que no cabe negar la procedencia de la devolucion amparandose exclu-
sivamente en defectos meramente formales, con independencia de que la Administra-
cion considere que ha existido una practica abusiva puesto que lo contrario supondria
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una vulneracion del principio de neutralidad en el IVA mas teniendo en cuenta que
en este caso tal como subraya el recurrente el grupo CIT no consigue ninguna ventaja
fiscal a efectos del IVA derivada de la intervencion de la entidad hiingara puesto que
todas las entidades tenian un derecho a la deduccion del 100 % del IVA soportado (tal
como se recoge en el cuadro comparativo que se contiene en el folio 72 de la deman-
da), ya que la ventaja fiscal se refiere al Impuesto sobre la Renta de no residentesy.

Contra esta sentencia se promueve el recurso de casacion que estudiamos en el presente trabajo.

2. DOCTRINA DEL TRIBUNAL

La Abogacia del Estado promovio recurso de casacion contra la sentencia, fundandose para
ello en dos motivos distintos, la incongruencia de la sentencia recurrida, ya que se pronuncia
sobre cuestion distinta de la planteada por el recurrente, y la infraccion normativa, ya que la de-
negacion de la devolucion por la Inspeccion se fundaba en que la entidad recurrente no tendria
legitimacion para promover la devolucion del ingreso indebido realizado y en que no ha utiliza-
do el procedimiento especial de devolucion previsto en el articulo 119 de la LIVA y se concede
la devolucion independientemente del hecho de que la entidad recurrente sea una entidad no re-
sidente, sin atender a tales limitaciones.

En cuanto a la incongruencia omisiva, el Tribunal Supremo realiza un examen breve y claro
de su amplia jurisprudencia sobre el contenido de este concepto, destacando que esta solo tiene
relevancia cuando se deja sin juzgar una pretension oportunamente planteada, lo que se comprue-
ba si existe un desajuste externo entre el fallo judicial y las pretensiones de las partes.

Destaca el tribunal que confunde esta invocacion la pretension con la alegacion de parte,
habiendo dado satisfaccion a la pretension del interesado la sentencia recurrida. Asi, se destaca
que la sentencia sefiala que no cabe negar la procedencia de la devolucion amparandose exclusi-
vamente en defectos meramente formales, puesto que esto supone una vulneracion del principio
de neutralidad en el IVA, lo que supone entrar a juzgar plenamente la pretension del recurrente.

En cuanto al segundo motivo de casacion, sefiala la sentencia que si, como considera la Ins-
peccion, la operativa realizada con la filial hingara es puramente simulada, el IVA repercutido por
estas operaciones resulta indebido; la consecuencia debio ser efectuar la devolucion del ingreso
indebido a la empresa hiingara, como obligado a soportar la repercusion, bien a su propia solici-
tud o bien a solicitud de la empresa irlandesa, como obligado a realizar la repercusion, si bien en
este caso deberia reintegrarse el impuesto al obligado a soportar la repercusion.

Destaca el Tribunal Supremo la obligacion de realizar una regularizacion integra en el pro-

cedimiento inspector, tal y como declar6 la sentencia recurrida, considerando que «la actuacion
inspectora no se debid limitar a declarar aquello que era gravoso y obviar lo que era justo porque
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la Inspeccion actlia para comprobar y en su caso restablecer el orden juridico tributario. La regu-
larizacion tributaria efectuada por la Administracion debio agotar sus efectos legales en la doble
vertiente de lo que favorecia y no favorecia al sujeto pasivo/destinatario del servicio».

En cuanto a la vulneracion normativa invocada por no haber acudido al procedimiento previs-
to para la devolucion del IVA a los no establecidos, considera el tribunal que se trata de un mero
defecto formal, lo que, de acuerdo con reiterada jurisprudencia del mismo, la cual sefiala que es re-
flejo de la jurisprudencia emanada del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, no puede quebrar
la neutralidad del impuesto; en esta doctrina, sefiala el tribunal, se inscribe la sentencia recurrida al
decir que no cabe negar la procedencia de la devolucion amparandose exclusivamente en defectos
meramente formales, con independencia de que la Administracion considere que ha existido una
practica abusiva, puesto que lo contrario supondria una vulneracion del principio de neutralidad en
el IVA mas teniendo en cuenta que en este caso, tal como subraya la recurrente, el grupo no con-
sigue ninguna ventaja fiscal a efectos del IVA derivada de la intervencion de la entidad hingara.

En consecuencia, el Tribunal Supremo desestima el recurso de casacion promovido por el
Abogado del Estado.

3. COMENTARIO CRITICO
3.1. SOBRE LA INCONGRUENCIA OMISIVA

Quiza, no por ser una cuestion de sobra desarrollada por el Tribunal Supremo, deja esta de
ser una cuestion interesante, sobre todo si se tiene presente la frecuencia con la que es invocada
ante los tribunales econémico-administrativos y ante la jurisdiccion contencioso-administrativa
la incongruencia.

Ademas de la interesante enumeracion de los requisitos para que exista incongruencia omi-
siva, a saber, la falta de respuesta del 6rgano judicial ha de referirse a las pretensiones de las par-
tes, dejando sin contestar la cuestion planteada a la consideracion del 6rgano judicial, no debe
tratarse de un supuesto de desestimacion tacita de la pretension, en la que a pesar de no existir
una referencia directa y clara, del texto de la sentencia pueda deducirse que se ha estimado o des-
estimado la cuestion, la cuestion ha debido ser planteada en el momento procesal oportuno, la
incongruencia debe haber causado un perjuicio concreto, una indefension real y efectiva, una ver-
dadera denegacion de justicia; y, finalmente, es preciso ponderar las circunstancias concurrentes
en cada caso para determinar la relevancia de la incongruencia alegada; destaca el tribunal que
no se debe confundir la pretension, que en este caso seria, a nuestro juicio, la anulacion de la re-
solucion, incluso el reconocimiento de la devolucion pretendida por la entidad irlandesa, con las
alegaciones, que no son otra cosa que los motivos en los que la parte funda la pretension y que,
de sobra es conocido, por el principio de iura novit curia, no vinculan al tribunal, que puede fa-
llar sobre la base de tales alegaciones o de cualquier otro motivo.
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Siempre que exista un pronunciamiento sobre la pretension, que siempre sera la anulacion,
total o parcial, de un acto administrativo o el reconocimiento de un derecho o situacion particu-
lar, aunque no se hayan examinado detalladamente todos los motivos alegados por una parte para
sostener las pretensiones mencionadas, no existira incongruencia.

3.2. SOBRE LA PROCEDENCIA DE LA DEVOLUCION A LA ENTIDAD NO
RESIDENTE

El elemento fundamental sobre el que pivotan tanto la sentencia de la Audiencia Nacional
como la propia sentencia que ahora estamos estudiando es la consideracion que la solicitud de la
devolucion formulada por la entidad irlandesa acogiéndose al procedimiento general en lugar del
procedimiento previsto para la devolucion a no establecidos es un mero incumplimiento formal.
Desde nuestro punto de vista, no puede ser mas diferente la cuestion.

La devolucion solicitada por los empresarios no establecidos no es una mera opcién pro-
cedimental mas para obtener la devolucion, dentro de las que ofrece la ley, sino que es un pro-
cedimiento sustantivo, regulado en los articulos 119 de la LIVA (cuando se trate de empresarios
establecidos en Canarias, Ceuta y Melilla, o la Comunidad Europea) y 119 bis de la LIVA (cuan-
do se trate de empresarios establecidos en territorio tercero distinto de Canarias, Ceuta y Melilla)
y este procedimiento se somete a determinados requisitos materiales propios y especificos. Es
decir, no todo empresario no establecido, por el mero hecho de serlo, tiene derecho a la deduc-
cion de las cuotas soportadas, sino que es preciso cumplir con determinados requisitos materiales
para tener derecho a tales devoluciones.

No hace falta otra cosa que la mera lectura de los preceptos citados para comprobar que se
exige el cumplimiento de requisitos que distan de ser meramente procedimentales: que no hayan
realizado en el territorio de aplicacion del impuesto (TAI) entregas de bienes o prestaciones de
servicios sujetas al mismo distintas de entregas de bienes y prestaciones de servicios en las que
se aplique la inversion del sujeto pasivo, o servicios de transporte y sus servicios accesorios que
estén exentos del impuesto en virtud de lo dispuesto en los articulos 21, 23, 24 y 64 de la LIVA
(exportaciones, operaciones relacionadas con zonas y depdsitos francos o deposito temporal, ope-
raciones en regimenes aduaneros y fiscales y operaciones incluidas en la base imponible de las
importaciones, respectivamente); y no ser destinatarios de entregas de bienes ni de prestaciones
de servicios respecto de las cuales tengan la condicion de sujetos pasivos por inversion.

Debemos ademas destacar que tales requisitos son especificos y diferentes de los requisitos
a los que se condiciona la devolucion para los empresarios establecidos, donde el requisito mate-
rial es ser empresario o profesional establecido y que la cuota a devolver resulte de las autoliqui-
daciones, por exceder las cuotas soportadas a las devengadas. En este sentido, debemos recordar
que la realizacion de operaciones que generan el derecho a la deduccion desde el establecimiento
permanente en el TAI es precisamente lo que genera el derecho a la deduccion de las cuotas so-
portadas del impuesto y, en la mayoria de los casos, los empresarios o profesionales no estable-
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cidos, precisamente por esa falta de establecimiento, no van a realizar en el TAI operaciones que
generen el derecho a la deduccion, desapareciendo el fundamento material para la deduccion de
las cuotas y, en consecuencia, para obtener su devolucion. Cabe ademas afadir que fue la Octava
Directiva del IVA la que estableci6 el derecho a la devolucion de las cuotas soportadas por em-
presarios no establecidos, derecho que no es consustancial al impuesto, ya que el gravamen del
valor afiadido exige devolver las cuotas soportadas para aquellos que efectivamente han soporta-
do el impuesto para la generacion de valor anadido en el TAI, lo que no es en muchos casos cum-
plido por los no establecidos.

Consideramos, por tanto, que esta circunstancia no ha sido correctamente pondera por los
pronunciamientos de la Audiencia Nacional y del Tribunal Supremo y que hubiera podido dar
lugar a un pronunciamiento distinto.

No deja de ser llamativa esta sentencia cuando el propio Tribunal Supremo en Sentencia de 4
de marzo de 2015 [rec. n.° 4061/2012 (NFJ058146)] desestimo el recurso de casacion promovido
por la entidad hiingara a la que se refiere la sentencia que ahora estudiamos, precisamente por con-
siderar que la misma no tenia derecho a la devolucion como no establecida ya que, al haber sido
su participacion simulada, no cumplia con los requisitos materiales del articulo 119 de la LIVA.

3.3. SOBRE LA APLICACION DEL PRINCIPIO DE NEUTRALIDAD Y DEL
DERECHO A LA REGULARIZACION INTEGRA EN UN SUPUESTO DE
SIMULACION

Si no lo mas destacado, como a continuacion tendremos ocasion de razonar, lo mas llamativo
de la sentencia es sin duda el pronunciamiento sobre la aplicacion preferente del principio de neutra-
lidad y del derecho a la regularizacion integra aun en un caso en el que se estimaba que habia existi-
do una simulacion relativa por parte de un grupo multinacional, considerando el Tribunal Supremo
que ni siquiera esta conducta fraudulenta podia generar lo que califica de un enriquecimiento injus-
to a favor de la Administracion derivado de haber ingresado las cuotas de IVA indebidamente. De
hecho, este fue el punto destacado al realizar una breve resefia de la sentencia que comentamos en el
boletin quincenal de la Revista de Contabilidad y Tributacion, ntm. RT00041 de 19 de noviembre de
2015 en el que se decia «La concurrencia de simulacion no quiebra el derecho al crédito por el IVA».

Hemos tenido ocasion de comentar en esta misma revista sentencias en las que se trataba
precisamente la problematica de la regularizacion integra y de la exigencia de neutralidad del im-
puesto («EI procedimiento de comprobacion como procedimiento tendente a la integra regulari-
zacion de la situacion del obligado tributario —Analisis de la RTEAC de 19 de febrero de 2015,
R. G. 3545/2011-», RCyT. CEF, n.° 387, 2015, pags. 156-164) y de la pérdida del derecho a la
deduccion por encontrarse inmerso en una trama de fraude («Pérdida de los derechos previstos en
la normativa del IVA en operaciones relacionadas con un fraude —Analisis de la STJUE de 18 de
diciembre de 2014, Asuntos acumulados nums. C-131/12, C-163/13 y C-164/13—», RCyT. CEF,
n.° 385, 2015, pags. 209-218), con las que en principio, a partir del criterio que hemos menciona-
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do como elemento destacado de esta sentencia, entroncaria nuestro estudio, es mas, a las que ma-
tizaria de forma importante el pronunciamiento del Tribunal Supremo.

Después de los comentarios a los que nos hemos referido parece claro, al menos en la hu-

milde opinion del autor de este comentario, que el Tribunal de Justicia ha ido endureciendo su
postura en relacion con los supuestos de fraude, especialmente cuando la existencia de tal frau-
de puede chocar con la predicada neutralidad del impuesto. Asi podemos traer a colacion lo que
deciamos precisamente en el segundo de los articulos antes citados:

122

«Salvada esta cuestion, existe otro punto relevante de la regularizacion que llama
poderosamente la atencidon y que no parece haber sorprendido al TIUE. Aparentemen-
te, la Administracion neerlandesa ha convertido el IVA, ante este supuesto de fraude,
en un impuesto en cascada. Explicamos esta afirmacion, segin interpretamos el texto
de la sentencia. La AIB localizada en los Paises Bajos, como sabemos, genera un [IVA
repercutido y un IVA soportado por el mismo importe, aunque en este caso se ha ne-
gado el derecho a la deduccion de tales cuotas soportadas. Adicionalmente, la cons-
tancia de la recepcion de las mercancias en Italia ha dado lugar a la liquidacion de una
entrega de bienes en los Paises Bajos también, a la que se le ha negado el beneficio de
la exencion como EIB. Finalmente, al considerar que la entrega es irregular, se niega
que esta operacion genere el derecho a la devolucion de las cuotas soportadas (a pesar
de que se ha liquidado como entrega exenta). No parece que esta lectura difiera de la
realidad, cuando la propia Comision invoca la neutralidad del impuesto [...].

Conviene, a nuestro parecer, recordar que el concepto de neutralidad del IVA difiere
del concepto general de neutralidad fiscal, entendida como la exigencia que la estructura
impositiva no condicione las decisiones de inversion del sector privado, siendo mas bien
una correlacion entre repercusion y deduccion, y que no supone otra cosa que la posibili-
dad de deducir las cuotas soportadas necesarias para la realizacion de las operaciones por
las que se repercute el impuesto. Este principio no es otra cosa que la materializacion del
método elegido para la determinacion del valor afiadido, que es el objeto de gravamen del
impuesto. Asi, por la forma de computo del valor aiiadido, se ha elegido un impuesto de
sustraccion, en el que el valor afiadido se obtiene mediante la sustraccion, del valor de las
ventas, de las compras a otras empresas; y por el método de identificacion del valor afia-
dido, se ha optado por la deduccion financiera, que supone deducir las cuotas soportadas
en el momento de su entrada, sin diferirlas hasta el momento de salida de las mercancias
o servicios que incorporan dichos costes.

Evidentemente, en el supuesto que analizamos no se ha producido dicha deduc-
cion, aunque se ha gravado la entrega del bien, lo que resulta especialmente llamativo
por el hecho de que el consumo del mismo no se ha realizado en el Estado que liquida
el impuesto (Paises Bajos), sino en otro (Italia).

Esta cuestion, a pesar de lo llamativo que pueda parecer, si que es conocida por el
TIJUE, que la desecha haciendo primar la pérdida del derecho por la existencia del fraude.
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Por si alguien siente la tentacion de ver un especial agravamiento en la situacion
del particular, debemos destacar que el propio TJUE manifiesta que este gravamen en
cascada y alejado del lugar de consumo no supone, de hecho o de derecho, una san-
cion al obligado tributario».

Podria parecer que el Tribunal Supremo desoye con esta sentencia la nueva direccion toma-
da por el Tribunal de Justicia de la Union Europea a la que nos referiamos cuando decide primar
la neutralidad y la regularizacion integra sobre la simulacion en la que incurri6 el grupo empre-
sarial recurrente. De hecho, la propia cita a la jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo que
contiene la sentencia elige precedentes menos gravosos para los contribuyentes que las senten-
cias posteriores a las que nos referimos:

«Se debe subrayar, ademas, que, conforme a las sentencias del Tribunal de Justi-
cia de la Union Europea, de 21 de febrero de 2006, Halifax y otros (asunto C-255/02),
y de 22 de diciembre de 2010, Weald Leasing (asunto C-103/09), apartados 92 y 52,
respectivamente, "la redefinicion que efectue el 6rgano jurisdiccional cuando detec-
te una practica abusiva en el IVA no debe ir mas alla de lo necesario para asegurar la
exacta percepcion del IVA y evitar el fraude"».

Todas estas impresiones quedan de hecho matizadas cuando se estudia en detalle la senten-
cia. Asi, aunque no se haya destacado especialmente, el Tribunal Supremo constata que la pro-
pia Administracion afirma la ausencia de beneficio en el IVA, ya que la operativa estaba creada,
como ya se comento, con una finalidad distinta a la de obtener ventajas en la imposicion indirec-
ta: «el grupo no consigue ninguna ventaja fiscal a efectos del IVA derivada de la intervencion
de la entidad hiingara puesto que todas las entidades tenian un derecho a la deduccion del 100 %
del IVA soportado (tal como se recoge en el cuadro comparativo que se contiene en el folio 72
de la demanda), ya que la ventaja fiscal se refiere al Impuesto sobre la Renta de no residentesy.

No menos importante se nos aparece el hecho de que la propia Inspeccion haya reconocido
el derecho a la devolucidon como no establecido a la entidad recurrente en otros periodos, a pesar
de la existencia de la simulacidn relativa. Asi, aunque como afirmébamos en el punto anterior, la
solicitud de la devolucion como establecido o como no establecido no es una mera opcion proce-
dimental, sino que cada una de ellas requiere y exige verificar unos requisitos distintos; en el pre-
sente caso los requisitos para la devolucién como no establecido se han verificado y se cumplen.

Por estas razones, consideramos que, por todo y por la importancia de esta sentencia, la
misma no supone que el Tribunal Supremo haga prevalecer la neutralidad del IVA por encima
de las conductas fraudulentas (a pesar de que lo manifiesta), ya que se trata de un caso concreto
con circunstancias propias y en el que tal manifestacion debe entenderse como parte de un juicio
global, donde, tal y como afirma el tribunal, parece que haya pesado mas el aspecto formal de la
forma de la solicitud que el material de los requisitos de la misma.
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TRIBUTACION EN EL IRPF DE LAS CANTIDADES PERCIBIDAS
POR LOS TRABAJADORES CON MOTIVO DE SU TRASLADO

Analisis de la RTEAC de 10 de septiembre de 2015, R. G. 4185/2014

Alfonso Sanz Clavijo

Profesor de Derecho Financiero y Tributario.
Universidad de Cidiz

1. SUPUESTO DE HECHO

Atendiendo a los antecedentes facticos relacionados en la resolucién en comentario, el con-
tribuyente present6 autoliquidacion en concepto de Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisi-
cas (IRPF) correspondiente al afio 2011, incluyendo en la misma ciertos rendimientos del trabajo
(RT) consecuencia de haber aceptado el traslado acordado por su empleador.

Se trataba, concretamente, de una indemnizacion a tanto alzado a percibir, en pago {inico,
por la aceptacion del traslado, si bien, tal episodio de movilidad geografica generaba también a
favor del trabajador el derecho a recibir otra cantidad, una compensacion o ayuda mensual, de
750 euros, para el alquiler de vivienda durante dos afios. O lo que es lo mismo, la aceptacion del
traslado por el trabajador comportaba, en virtud de convenio colectivo o pacto de que se trate,
que este tuviera derecho a percibir, al menos, dos RT sujetos a tributacion en concepto de IRPF,
uno pagadero de una sola vez y otro a percibir durante distintos periodos impositivos.

En el entendimiento de que se trataba de un RT notoriamente irregular, sobre la primera de
las rentas mencionadas, la indemnizacién a tanto alzado, decidi6 el contribuyente aplicar la re-
duccidn, en aquel entonces, del 40 % contemplada en el articulo 18.2 en la Ley 35/2006, de 28
de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (LIRPF), y desarrollada para
los RT notoriamente irregulares en el entonces vigente articulo 11.1 del Real Decreto 439/2007,
de 30 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas (RIRPF). De acuerdo con la letra a) de este precepto reglamentario, se reducirian en el
40% «Las cantidades satisfechas por la empresa a los empleados con motivo del traslado a otro
centro de trabajo», a condicion de que «se imputen en un tinico periodo impositivoy. Las referen-
cias que se hagan en adelante al articulo 18.2 de la LIRPF y al articulo 11.1, letra a), del RIRPF
deben entenderse realizadas al mandato de las disposiciones apenas transcritas.
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La Administracion tributaria actuante, basandose en la doctrina administrativa sentada al
respecto por la Direccion General de Tributos (DGT) mediante resoluciones que se traeran a co-
lacion, reputd en cambio que a la indemnizacion referida no es aplicable la reduccion del 40 %
para RT notoriamente irregulares, pues, de considerarse globalmente las retribuciones que el tra-
bajador percibe consecuencia de la aceptacion del traslado, estas no cumplirian el requisito fun-
damental para disfrutar de tal beneficio fiscal, su imputacion a un tnico periodo impositivo. En
coherencia con lo anterior, se dict6 por los 6rganos de gestion competentes liquidacion provisio-
nal eliminando la aplicacion de la reduccion del 40 %.

Contra la precitada liquidacion formuld el contribuyente recurso de reposicion que fue des-
estimado, interponiendo posteriormente contra la misma reclamacion econémico-administrativa
ante el Tribunal Econémico-Administrativo Regional (TEAR) de la Comunidad Valenciana, el
cual, mediante Resolucion de 16 de diciembre de 2013, estimo la reclamacion interpuesta adu-
ciendo los argumentos que se expondran en el comentario critico.

Entendiendo la Administracion tributaria que el criterio del TEAR de la Comunidad Va-
lenciana era gravemente erroneo y dafioso, decide interponer recurso extraordinario de alzada
para la unificacion de criterio, con el proposito de determinar si, a efectos de la aplicacion de la
reduccion del 40 % en virtud de la letra a) del articulo 11.1 del RIRPF, deben considerarse con-
juntamente o no todas las retribuciones satisfechas con motivo del traslado para verificar que las
mismas se imputan a un unico periodo impositivo.

El Tribunal Econdmico-Administrativo Central (TEAC) va a estimar recurso extraordinario
de alzada para la unificacion de criterio, sentando como tal la doctrina que a continuacion se analiza.

2. DOCTRINA DEL TRIBUNAL

Esbozada la cuestion a dilucidar con la resolucion de este recurso, el TEAC, para justificar
el criterio administrativo que va a sentar al respecto, no recurre a precedentes en la materia eva-
cuados por 6rganos jurisdiccionales o por el propio tribunal, limitdndose entonces a realizar una
exégesis del articulo 11.1 letra a) del RIRPF que, a estos efectos, no parece haber sido objeto de
relevantes interpretaciones mas alla de las contenidas en las resoluciones de la DGT que se ana-
lizan en el epigrafe siguiente.

En efecto, limitada la controversia a determinar si deben considerarse conjuntamente o no todas
las cantidades satisfechas al trabajador con motivo de su traslado a efectos de la aplicacion de la re-
duccion del 40 % ex letra a) del articulo 11.1 del RIRPF, el TEAC, tras relacionar las retribuciones
que percibe el empleado en este caso, comienza su razonamiento al respecto asegurando que ambas
cantidades encuentran su motivo en el episodio de movilidad geografica aceptado por el trabajador,
razon por la cual «ambas cantidades deben ser consideradas conjuntamente a efectos de apreciar
si su imputacion se realiza en un tnico periodo impositivo o en mas de unoy, imputacion temporal
que, como se ha dicho, constituye requisito fundamental para aplicar o no la reduccion del 40 %.
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Sentado lo anterior, concluye el TEAC que, en el caso que ocupa, las cantidades que per-
cibe el trabajador con motivo del traslado —indemnizacioén de pago tGnico y ayuda de vivienda a
satisfacer durante dos aflos— «se abonan en mas de un periodo impositivo» y que, por tanto, no
puede considerarseles como RT notoriamente irregulares ni, en coherencia, resultarles de aplica-
cion la reduccion del 40 % ex letra a) del articulo 11.1 del RIRPF.

Con todo lo anterior, el TEAC va a resolver el recurso extraordinario de alzada interpuesto
fijando como criterio al respecto que:

«no resulta de aplicacion la reduccion prevista en el articulo 18.2 de la Ley 35/2006
[...] sobre las cantidades abonadas por una empresa a sus trabajadores con motivo de
su traslado a otro centro de trabajo, cuando, ademas de una cantidad a tanto alzado y
percibida de una sola vez, el trabajador perciba también una compensacion por vivien-
da pagadera mensualmente y durante dos afos, puesto que en tales circunstancias las
cantidades satisfechas por la empresa, encontrando ambas su motivo en el traslado, se
han de imputar en mas de un periodo impositivo, no cumpliendo por tanto el requisito
fijado en el articulo 11.1 del Reglamento del Impuesto».

3. COMENTARIO CRITICO

Con su Resolucion de 10 de septiembre de 2015 (NFJ059610), el TEAC evidencia una pro-
blematica que puede presentarse, a efectos de la aplicacion de la reduccion del 40 % ex letra a)
del articulo 11.1 del RIRPF, cuando con motivo de un traslado el empresario satisface al traba-
jador varias cantidades con distintas modalidades de pago.

Para poder revisar tal problematica y determinar si la solucion dada a la misma por el TEAC
es la mas ajustada a Derecho, se exponen a continuacion las cuestiones cuya respuesta serviran de
guia para alcanzar tales objetivos: A) Las cantidades a percibir por los trabajadores con motivo
de su traslado. B) La imputacién temporal de las cantidades percibidas con motivo del traslado
debe realizarse separadamente para cada RT. C) La conveniencia de adaptar los convenios co-
lectivos y otros pactos reguladores de las retribuciones en supuestos de traslado: Perdurabilidad
y extension de la doctrina del TEAC.

3.1. LAS CANTIDADES A PERCIBIR POR LOS TRABAJADORES CON MO-
TIVO DE SU TRASLADO

El articulo 40 del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (ET), regula los distintos supues-
tos de movilidad geografica (traslado y desplazamiento), previendo, en relacion con la primera
modalidad, que el trabajador que acepte el traslado perciba una compensacion por los gastos que
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tal cambio de residencia comporte para el mismo y los familiares a su cargo, compensacion que
«nunca sera inferior a los limites minimos establecidos en los convenios colectivosy.

Consecuencia de la remision a la norma paccionada, suelen los convenios colectivos albergar
disposiciones que ordenan las concretas cantidades que el empresario ha de satisfacer cuando, en
el ejercicio de su poder de direccion, ordena el traslado de un trabajador y este lo acepta. Frecuen-
temente, atendiendo a convenios colectivos consultados, estos no solo contemplan la satisfaccion
por parte del empresario de los gastos por mudanza tal y como viene a exigir el articulo 40.1 del
ET, sino que prevén también el pago de otras cantidades como indemnizaciones o compensacio-
nes a tanto alzado, ayudas para la adquisicion o el alquiler de la nueva vivienda, préstamos, etc.

De esta forma, como acaece en el supuesto que origina la resoluciéon en comentario, puede
suceder que, junto a las retribuciones por movilidad geografica que se perciben instantaneamen-
te con el traslado, se satisfagan de forma fraccionada otras cantidades previstas en el convenio
colectivo, mediante pagos sucesivos que se extiendan mas alla de un afio natural.

Mas alla del supuesto en comentario, asi sucede, por ejemplo, con el articulo 23.3 del Con-
venio Colectivo de Repsol Lubricantes y Especialidades (BOE de 9 de noviembre de 2015), pre-
cepto que tras describir algunas de las cantidades a percibir en pago tinico por los trabajadores en
los supuestos de traslados (gastos por mudanza, prestacion de traslado, etc.) regula otra gratifica-
cion cual es la ayuda de vivienda que, en su modalidad de alquiler, comporta una «Ayuda de al-
quiler de 419,78 euros mensuales durante 7 anos», o con el articulo 15.2 del Convenio Colectivo
de Mapfre Grupo Asegurador (BOE de 21 de agosto de 2015), disposicion que, remitiéndose al
Convenio Colectivo estatal para el sector de seguros, prevé para los casos de traslado la satisfac-
cion, junto a otras cantidades por este ultimo previstas, de una ayuda cuya «cuantia se establece
en 480 euros brutos mensuales, durante el primer afio de traslado.

En otros convenios colectivos se prevén igualmente retribuciones similares a las descritas,
si bien, al no fijarse el momento en que se percibiran las mismas, seran las fechas de los pagos
en que se materialicen tales retribuciones las que marquen a qué periodo impositivo deben im-
putarse estas. En este sentido véase el articulo 27.2 del Convenio Colectivo de Grupo Santander
Consumer Finance (BOE de 5 de noviembre de 2015) o el articulo 59 del Convenio Colectivo
del Grupo Endesa (BOE de 13 de febrero de 2014).

La circunstancia expuesta genera un problema en la aplicacion de la reduccion del 40 % ex
letra a) del articulo 11.1 del RIRPF a las retribuciones antes descritas, pues, atendiendo a la lite-
ralidad del mencionado precepto, no queda claro si la condicién que ha de concurrir para aplicar
el beneficio fiscal que ocupa —imputacion a un inico periodo impositivo— debe verificarse consi-
derando separadamente cada una de las retribuciones percibidas por el trabajador con motivo del
traslado o, en cambio, atendiendo conjuntamente a la totalidad de estas.

Asi, conocida la posicion del TEAC sobre el problema descrito, en el epigrafe que sigue se
analizaran los escasos precedentes administrativos coincidentes con la posicion que este centro
directivo mantiene, asi como aquellos argumentos que permiten fundamentar oposicion al mismo.
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3.2. LAIMPUTACION TEMPORAL DE LAS CANTIDADES PERCIBIDAS CON
MOTIVO DEL TRASLADO DEBE REALIZARSE SEPARADAMENTE PARA
CADA RT

Como hemos comentado anteriormente, la doctrina que sienta el TEAC sobre la no aplica-
cion de la reduccion del 40% a las distintas cantidades percibidas por el trabajador con motivo
de su traslado coincide, fundamentalmente, con el criterio fijado por la DGT en sus Resoluciones
de 26 de enero de 2012 y de 13 de junio de 2012, Consultas nimeros V0162/2012 (NFC043612)
y V1263/2012 (NFC044718), respectivamente.

Las mencionadas resoluciones conocen de sendos casos en los que, a imagen del supuesto en
comentario, se ordena el traslado de trabajadores con derecho por parte de estos a percibir, una vez
aceptado el mismo, distintas cantidades que se imputan, considerandolas globalmente, a distintos
periodos impositivos, sentandose en ambos casos que entonces «a ninguna de dichas cantidades les
resultara de aplicacion la reduccion del 40 por ciento prevista en el citado articulo 18.2 de la LIRPF,
por cuanto su imputacion corresponde a mas de un periodo impositivo», conclusion que se funda-
menta exclusivamente en la interpretacion que la DGT hace del articulo 11.1 letra a) del RIRPF.

Tras recordar que «las contestaciones a las consultas de dicha DGT no son vinculantes para
los Tribunales Econémico-Administrativos», el TEAC va a sumarse al criterio de la DGT ex-
puesto en el parrafo anterior, y asi, para justificar a fortiori que a efectos de la aplicacion de la
reduccion del 40 % se consideren globalmente todas las retribuciones que perciba el trabajador
con motivo de su traslado, afiade tan solo que «teniendo ambos conceptos su origen o encontrando
su motivo en el traslado del obligado tributario y por ello ambas cantidades deben ser considera-
das conjuntamente a efectos de apreciar si su imputacion se realiza en un tnico periodo impositi-
vo 0 en mas de unoy.

Frente a esta interpretacion de la DGT y del TEAC acerca de como debe verificarse la con-
currencia del requisito de la imputacion temporal a un unico periodo impositivo, el TEAR de la
Comunidad Valenciana sostuvo, como pretendia el contribuyente, que era posible aplicar la re-
duccion del 40 % a la indemnizacion a tanto alzado percibida por el trabajador con motivo de su
traslado, en la medida en que tal retribucion, al ser satisfecha en pago unico, si era imputable a
un Unico periodo impositivo. Dicho esto, subraya este 6rgano administrativo el hecho de que el
trabajador percibia otra retribucion, la ayuda de vivienda, a recibir durante dos afios, concluyen-
do, en lo que aqui interesa, «sin que este hecho pueda modificar el caracter irregular de la indem-
nizacion por traslado percibida de una sola vez, ni perjudicar su fiscalidad negando la aplicacion
de la reduccién que reglamentariamente se contemplay.

Estandose en cuanto al fondo mas de acuerdo con la posicion del TEAR de la Comunidad
Valenciana, debe reconocerse no obstante que la misma, a imagen de lo que sucede a contrario
con la de la DGT y el TEAC, se fundamenta exclusivamente en la interpretacion que del articulo
11.1 letra a) del RIRPF hace este otro 6rgano, sin ofrecerse ningun otro elemento que justifique
tal exégesis del precepto.
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En este sentido, creemos que existe al menos un argumento de interpretacion sistematica
que justificaria la necesidad de considerar separadamente los diversos RT percibidos a efectos de
la aplicacion o no de beneficios fiscales sobre algunos de estos.

Concretamente, si partimos de que el articulo 19.1 de la LIRPF, al ordenar la deduccion de
los gastos, no distingue entre distintos tipos de RT, entendemos que si el vigente articulo 11.2
del RIRPF [«cuando el contribuyente obtenga en el mismo periodo impositivo rendimientos de-
rivados de un trabajo que permita computar un mayor gasto deducible de los previstos en el se-
gundo y tercer parrafo de dicha letra f) y otros rendimientos del trabajo, el incremento del gasto
deducible se atribuira exclusivamente a los rendimientos integros del trabajo sefialados en primer
lugar»] obliga a considerar separadamente, a efectos de aplicar el mayor gasto deducible por mo-
vilidad geografica o por discapacidad, los RT susceptibles y RT no susceptibles de disminuirse
por tales conceptos, por qué no realizar entonces tal diferenciacion cuando se trata de aplicar
la reduccion del 40 % ex letra a) del articulo 11.1 del RIRPF? O con otras palabras, ;por qué no
pueden distinguirse las distintas retribuciones que percibe el trabajador con motivo de su trasla-
do para comprobar si las mismas son imputables o no a un tnico periodo impositivo y, por tanto,
pueden aplicar la reduccion del 40 %?

A tenor del mandato del vigente articulo 11.2 del RIRPF, creemos que no basta para responder
a la anterior pregunta aducir que la literalidad de la letra a) del articulo 11.1 del RIRPF —que como
el resto de letras de este precepto esta redactada en plural— exige, por tal hecho, que se conside-
ren conjuntamente todas las cantidades percibidas por el trabajador con motivo de su traslado para
verificar que las mismas, globalmente, cumplen el requisito fundamental para aplicar de la reduc-
cion del 40 %, la imputacion temporal a un Gnico periodo impositivo. Si el vigente articulo 11.2 del
RIRPF permite diferenciar RT atendiendo a su origen para aplicar sobre unos y no otros un mayor
gasto deducible, deberia igualmente permitirse distinguir entre RT atendiendo a su imputacion tem-
poral para aplicar sobre unos y no otros la reduccion del 40 %, lo contrario, tomando las palabras
del TEAR de la Comunidad Valenciana, seria tanto como perjudicar la fiscalidad de ciertas retribu-
ciones por traslado negandoles la reduccion que reglamentariamente se contempla para las mismas
cuando, separadamente consideradas, «se imputen en un nico periodo impositivo.

3.3. LA CONVENIENCIA DE ADAPTAR LOS CONVENIOS COLECTIVOS
Y OTROS PACTOS REGULADORES DE LAS RETRIBUCIONES EN SU-
PUESTOS DE TRASLADO: EXTENSION Y PERDURABILIDAD DE LA
DOCTRINA DEL TEAC

No obstante lo dicho en el epigrafe anterior, a pesar de poder defenderse (creemos) que las
retribuciones por traslado deben considerarse separadamente de cara a su imputacion temporal a
los efectos del articulo 11.1 del RIRPF, debe concluirse que, vista la Resolucion del TEAC de
10 de septiembre de 2015, convendria que los convenios colectivos, en su caso, contemplaran la
satisfaccion en un mismo afio natural de todas las cantidades a percibir por los trabajadores con
motivo de su traslado, pues, a tenor de la doctrina sentada por el tribunal, sera dificil en caso con-
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trario aplicar la reduccion del 40 % que para tales cantidades, si resultan exigibles en un mismo
afio, prevé la referida letra a) del articulo 11.1 del RIRPF.

Y se dice que sera dificil pues, al tratarse de una resolucion a un recurso extraordinario de
alzada para la unificacion de criterio, la doctrina sentada por el TEAC, como destaca el propio
centro directivo, «tendré caracter vinculante para toda la Administracion tributaria, tanto del Es-
tado como de las comunidades y ciudades con estatuto de autonomia» ex articulo 242.4 de la
Ley General Tributaria.

Finalmente, ademas, la vigencia de la doctrina sentada por el TEAC no se ve afectada ra-
tione temporis en la medida en que el mandato del litigioso articulo 11.1 letra a) del RIRPF se
reproduce mutatis mutandis en el vigente articulo 12.1 letra a) del RIRPF con la sabida disminu-
cion de la reduccion del 40 al 30 %.
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ExTRACTO

Como es por todos sabido, la era digital no conoce fronteras, habiéndose extendido el uso de
las tecnologias de la informacién y la comunicacion a las relaciones de los particulares con las
Administraciones publicas (y, en particular, con la Administracion tributaria, cuya sede electré-
nica cada vez ofrece mas posibilidades). En este contexto, un aspecto de notable interés (y que,
evidentemente, tiene importantes repercusiones en el &mbito tributario) es el uso de la factura
electrénica (cuya obligatoriedad, tanto en el &mbito de las relaciones privadas como publico-
privadas, es cada vez mayor) frente a la factura tradicional.

Por ello, el Curso de Perfeccionamiento y Actualizacion Tributaria que se imparte en el CEF
ha querido dedicar una de sus tltimas ponencias de este curso académico al estudio de la fac-
turacién electrénica. Durante el transcurso de la misma se analizaron las tltimas novedades en
esta materia, que pasamos a resumir brevemente en las siguientes paginas.

El presente articulo es resumen de la conferencia impartida por Bartolomé Borrego Zabala,
vocal responsable de la Divisién de Nuevas Tecnologias en la Delegacion Especial de la AEAT
en Andalucia, Ceuta y Melilla, que tuvo lugar los pasados 26 y 30 de noviembre de 2015.
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ABSTRACT

As we all know, the digital age has no limits, having extended the use of the information and
communications technology in dealings with Public Administrations (and, in particular, with
Tax Authorities, whose website progressively offers more options). In this context, an issue of
considerable interest (and that obviously has important implications in the field of taxation) is
the use of electronic invoices (whose enforceability, both in the field of private and public-private
relationships, is increasing) in contrast with conventional invoices.

Consequently, the Curso de Perfeccionamiento y Actualizacion Tributaria that is taught in the
CEF decided to dedicate one of its last presentations of this academic year to the study of the
electronic invoice. During the course of the same were discussed the latest changes in this field,
which we will summarize briefly in the following pages.

This article is a summary of the conference given by Bartolomé Borrego Zabala, vocal responsable
de la Division de Nuevas Tecnologias en la Delegacion Especial de la AEAT in Andalucia, Ceuta
and Melilla, which took place on November 2015.
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1. ANTECEDENTES Y FUNDAMENTOS

A nadie escapa el importante ahorro en costes (directos —papel, impresion, ensobrado y
envio— e indirectos —simplificacién administrativa, rapidez, tiempo, espacio, mayor facilidad de
cumplimiento con la normativa en materia de proteccion de datos, etc.—) que supone la factura-
cion electronica frente a la convencional'.

Pero antes de seguir avanzando, nos surge el siguiente interrogante: ;Qué debemos enten-
der por «factura electronican? A grandes rasgos, podemos definir la «factura electronica» como
todo aquel documento electronico que sustituye a la factura convencional y que tiene un valor
legal idéntico al de esta?.

Junto con el de factura electronica podemos encontrarnos con otros conceptos como los de
Sfactura telematica (que no aparece definida como tal a nivel legal, pero que es el término que se
utiliza para referirse al régimen de facturacion en general —frente al de factura electronica, que es
el que encontramos en el cuerpo del texto normativo—) o factura digital (que seria toda aquella
factura electronica en la que se utiliza una firma digital).

Asi, en cuanto a los requisitos legales que deben exigirse a las facturas electronicas, po-
demos destacar los siguientes: (i) necesidad de un consentimiento expreso (verbal o escrito) e
informado (Informe de la DGT de 16 de enero de 2013) del destinatario, dado el caracter técni-
co de la misma; (i1) autenticidad del origen; (iii) integridad de su contenido;y (iv) legibilidad.

I' De un informe elaborado por la Consejeria de Economia, Hacienda e Innovacion del Gobierno de las Islas Baleares
en el marco del Proyecto Factura Solidaria en Baleares se desprende que, mientras que el coste de facturacion con-
vencional unitario asciende (aproximadamente) a 1,5 euros para el emisor y a 1 euro para el receptor, en el caso de
facturacion telematica, el coste para el emisor y el receptor se reduce, respectivamente, a 0,10 y 0 euros.

La Ley 56/2007, de 28 de diciembre, de medidas de impulso de la sociedad de la informacion, que no tiene caracter
tributario, la define en su articulo 1 como un «documento electrénico que cumple con los requisitos legal y regla-
mentariamente exigibles a las facturas y que, ademas, garantiza la autenticidad de su origen y la integridad de su
contenido, lo que impide el repudio de la factura por su emisor» (la cursiva es nuestra). Por su parte, el Real Decreto
1619/2012, de 30 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento por el que se regulan las obligaciones de factu-
racion, la define en su articulo 9 como «aquella factura que se ajuste a lo establecido en este reglamento y que haya
sido expedida y recibida en formato electronico» (la cursiva es nuestra). Sobre el modo de cumplimiento de estos re-
quisitos incidiremos a continuacion.
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Si atendemos a lo dispuesto en el Real Decreto 1619/2012, donde se exige que, para que nos
encontremos ante un escenario de facturacion electronica, es necesario que tanto se haya expe-
dido como recibido en formato electronico, podemos encontrarnos con una serie de «situaciones
intermediasy» entre la facturacion convencional y la electronica.

Asi, por ejemplo, cabe la posibilidad de que la copia del expedidor no se imprima, almace-
nandose en lo que ha venido a denominarse «matriz de facturasy», enviandose al receptor en papel.
En estos casos, si, por el contrario, la factura es generada, enviada por el expedidor y recibida por
el destinatario en formato electronico, nos encontrariamos ante un verdadero sistema de factura-
cion electronica.

Ademas, cabe también la posibilidad de que, en el caso de recibir una factura electronica,
el receptor pueda imprimirla, para conservarla en papel, afiadiéndole, al objeto de dotarla de va-
lidez legal, una serie de «marcas graficas» que garanticen la autenticidad de los datos que en ella
se contienen (y que seflalaremos a continuacion).

Por ultimo, seria también posible que el receptor digitalizase la factura recibida en papel
bajo un procedimiento de digitalizacion certificada, y aunque no estariamos propiamente ante
una factura electronica, a efectos de su conservacion, bastaria con el mantenimiento del fichero
en cuestion. Aunque con este sistema no utilizamos factura electronica, sin embargo, la conser-
vacion de la factura tradicional si se lleva a cabo por medios electronicos, si bien, para que esta
digitalizacion tenga validez, es necesario utilizar un software homologado por la Agencia Estatal
de Administracion Tributaria (AEAT).

2. REGULACION NORMATIVA

En lo que a la regulacion normativa de la factura electrénica se refiere, podemos identificar
los cuatro siguientes bloques: (i) fase de implantacion (en la que cabe destacar la —ya deroga-
da— Orden de 22 de marzo de 1996 por la que se dictan las normas de aplicacion del sistema de
facturacion telematica previsto en el art. 88 de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto
sobre el Valor Anadido, y desarrollado en el art. 9 bis del RD 2402/1985, de 18 de diciembre);
(i1) fase de expansion (en la que cabe destacar la —ya derogada— Orden HAC/3134/2002, de 5 de
diciembre, sobre un nuevo desarrollo del régimen de facturacion telematica previsto en el art. 88
de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Anadido, y en el art. 9 bis
del RD 2402/1985, de 18 de diciembre); (iii) fase de simplificacion (en la que cabe destacar el
RD 1619/2012); y (iv) fase de obligatoriedad (en la que cabe destacar la Ley 25/2013, de 27 de
diciembre, de impulso de la factura electronica y creacion del registro contable de facturas en el
sector publico —y la modificacion que esta ha operado en la Ley 56/2007-).

En cuanto a la forma en que se ha articulado esta ultima fase (fase de obligatoriedad), con-

viene distinguir entre la obligatoriedad operada en las relaciones con el sector publico y la que
rige en las operaciones dentro del sector privado.
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En lo que a la obligatoriedad en el sector publico se refiere, la Ley 25/2013 (que pretende, a
través de la reduccion de la morosidad de las Administraciones publicas y la promocion de la factura
electronica en el sector empresarial espafiol, mejorar la competitividad de las empresas espafolas
a través de la proteccion del proveedor) define su ambito de aplicacion subjetivo en el articulo 2,
donde se sefiala que «lo previsto en la presente ley sera de aplicacion a las facturas emitidas en el
marco de las relaciones juridicas entre proveedores de bienes y servicios y las Administraciones
plblicas»’. Por su parte, el articulo 4 de esta misma ley, que entr6 en vigor el 15 de enero de 2015,
seflala cuales son los proveedores que estan obligados al uso de la factura electronica —y, en con-
secuencia, a su presentacion a través del punto general de entrada de facturas que corresponda—*,

Por lo que respecta a los puntos generales de entrada de facturas electronicas que deben uti-
lizarse para que los proveedores puedan presentarlas y lleguen electronicamente al 6rgano admi-
nistrativo a que corresponda su tramitacion, debemos destacar FACe, que se erige como el punto
general de entrada de facturas electronicas de la Administracion General del Estado a través del
cual los proveedores presentan sus facturas electronicas obligatoriamente desde el 15 de enero
de 2015°. Se prevé la posibilidad de que FACe pueda ser utilizado por otras Administraciones
publicas —de forma gratuita— como su propio punto general de entradas de facturas electronicas.
En el caso de que estas decidan utilizar un punto general de entrada de facturas electrénicas in-
dependiente, deberan justificar ante la Secretaria de Estado de Administraciones Publicas el mo-
tivo de su no adhesion a FACe®.

Por tltimo, sefialar que, en lo que a la obligatoriedad en el sector publico se refiere, en la Ley
25/2013 se preve la posibilidad de que las Administraciones publicas puedan excluir reglamen-
tariamente (no de forma automatica) de esta obligacion de facturacion electronica a las facturas

3 Alos efectos de lo previsto en esta ley tendran la consideracion de Administraciones publicas los entes, organismos
y entidades a que se refiere el articulo 3.2 del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico.

Estas entidades serian las siguientes: sociedades anonimas; sociedades de responsabilidad limitada; personas juridi-
cas y entidades sin personalidad juridica; establecimientos permanentes y sucursales de entidades no residentes en
territorio espailol en los términos que establece la normativa tributaria; uniones temporales de empresas; agrupacion
de interés econdmico, fondo de pensiones, fondo de inversiones, etc.

Junto con el articulo 6 de la Ley 25/2013, la regulacion de FACe se contiene en las siguientes ordenes ministeriales:
(i) Orden HAP/492/2014, de 27 de marzo, por la que se regulan los requisitos funcionales y técnicos del registro con-
table de facturas de las entidades del ambito de aplicacion de la Ley 25/2013, de 27 de diciembre, de impulso de la
factura electronica y creacion del registro contable de facturas en el Sector Publico; (ii) Orden HAP/1074/2014, de 24
de junio, por la que se regulan las condiciones técnicas y funcionales que debe reunir el Punto General de Entrada de
Facturas Electronicas; y (iii) Orden HAP/1650/2015, de 31 de julio, por la que se modifican la Orden HAP/492/2014,
de 27 de marzo, por la que se regulan los requisitos funcionales y técnicos del registro contable de facturas de las en-
tidades del ambito de aplicacion de la Ley 25/2013, de 27 de diciembre, de impulso de la factura electronica y crea-
cion del registro contable de facturas en el Sector Publico, y la Orden HAP/1074/2014, de 24 de junio, por la que se
regulan las condiciones técnicas y funcionales que debe reunir el Punto General de Entrada de Facturas Electronicas.

Pese a ello, se han habilitado numerosas plataformas distintas de FACe, existiendo en la actualidad, segtn lo dispues-
to en un Informe de SERES, mas de 1.500 puntos generales de acceso.
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cuyo importe sea de hasta 5.000 euros; sin embargo, esta posibilidad se prevé exclusivamente
para el Estado, las comunidades auténomas y los municipios de Madrid y Barcelona.

En lo que a la obligatoriedad en el sector privado se refiere, la disposicion final segunda
de la Ley 25/2013 ha introducido un nuevo articulo 2 bis en la Ley 56/2007, en virtud del cual,
a partir del 15 de enero de 2015, las empresas que presten servicios de especial trascendencia’
deberan expedir y remitir facturas electronicas en sus relaciones con empresas y particulares que
acepten recibirlas (consentimiento expreso ¢ informado) o que las hayan solicitado expresamente.

Ademas, junto con estos servicios de especial trascendencia, se prevé que el Gobierno pueda
ampliar el ambito de aplicacion de este articulo a empresas o entidades que no presten al publi-
co en general servicios de especial trascendencia econdmica en los casos en que se considere
que deban tener una interlocucion telematica con sus clientes o usuarios, por la naturaleza de los
servicios que prestan, y emitan un numero elevado de facturas.

A diferencia de lo que ocurre en el ambito del sector publico, donde no se ha previsto ré-
gimen sancionador alguno, en el &mbito privado, las empresas que, estando obligadas a ello, no
ofrezcan a los usuarios la posibilidad de recibir facturas electronicas o no permitan el acceso de
las personas que han dejado de ser clientes, a sus facturas, seran sancionadas con apercibimiento
o una multa de hasta 10.000 euros.

3. GESTION DE LAS FACTURAS

Una vez analizado el panorama que, en la actualidad, existe en materia de obligatoriedad,
nos parece interesante sefialar una serie de aspectos, que entendemos de especial trascendencia,
en lo que a la gestion de las facturas se refiere.

Por lo que respecta al envio de las facturas electronicas (siempre que el destinatario haya
dado su consentimiento expreso y el medio utilizado para la transmision garantice los requisitos
de autenticidad, integridad y legibilidad), estas pueden ser remitidas a los destinatarios tanto por
el obligado a su expedicion como por un tercero en nombre del anteriorS.

7 Envirtud de lo dispuesto en el articulo 2.2 de la Ley 56/2007, se entiende que las empresas que prestan servicios de
especial trascendencia son las siguientes: servicios de comunicaciones electronicas a consumidores; servicios finan-
cieros destinados a consumidores; servicios de suministro de agua a consumidores; servicios de suministro de gas al
por menor; servicios de suministro eléctrico a consumidores finales; servicios de agencias de viajes; servicios de trans-
porte de viajeros por carretera, ferrocarril, por via maritima, o por via aérea; y actividades de comercio al por menor.
No obstante, las agencias de viajes, los servicios de transporte y las actividades de comercio al por menor solo estan
obligadas a emitir facturas electronicas cuando la contratacion se haya llevado a cabo por medios electronicos.

A dia de hoy es muy habitual la utilizacién de plataformas de facturacion, que realizan las funciones de expedicion,
envio y conservacion de las facturas electronicas.
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En lo que se refiere la recepcion de las facturas electronicas, se hace necesaria la realizacion
de los siguientes tramites: (i) verificacion de la autenticidad e integridad previa a su anotacion
en los libros, para lo que sera necesario disponer de dispositivos de verificacion de firma que ad-
viertan de aquellos certificados que pudieran estar caducados, revocados o suspendidos en el mo-
mento de la expedicion; (ii) volcado de la informacion de las facturas en un tinico libro-registro
de facturas recibidas, si bien, la normativa prevé que se puedan habilitar series diferentes de fac-
turas en caso de utilizar facturas electronicas; y (iii), finalmente, tratamiento de la informacion
(para el trasvase de la informacion contenida en la factura al sistema contable).

Por tltimo, en lo que a la conservacion de las facturas electronicas se refiere, podra llevar-
se a cabo por el propio obligado (empresario o profesional o sujeto pasivo) o por un tercero en
nombre de este’. Se prevé la posibilidad de que las facturas electronicas puedan almacenarse en
su formato original (fichero en formato electrénico) o en papel impreso (siempre que incluyan
marcas de autenticacion graficas —PDF-417— o cddigos de referencia). Ademas, como hemos
sefialado arriba, se permite la conservacion en formato electronico de las facturas tradicionales
previa digitalizacion de la factura con un software homologado por la AEAT.

4. SISTEMAS DE FACTURACION ELECTRONICA ADMITIDOS A EFEC-
TOS FISCALES

En cuanto a los sistemas de facturacion electronica admitidos a efectos fiscales, como ya
hemos sefialado, en virtud de lo dispuesto por el articulo 8 del Real Decreto 1619/2012, las factu-
ras podran expedirse por cualquier medio, en papel o en formato electronico, que permita garan-
tizar al obligado a su expedicion la autenticidad de su origen (esto es, la identidad del obligado
a su expedicion y del emisor de la factura), la integridad de su contenido (esto es, que el mismo
no ha sido modificado) y su legibilidad, desde su fecha de expedicion y durante todo el periodo
de conservacion.

En ese mismo articulo se sefiala que, en particular, la autenticidad del origen y la integri-
dad del contenido de la factura podran garantizarse mediante los controles usuales de gestion de
la actividad empresarial o profesional del sujeto pasivo, siempre que permitan crear una pista
de auditoria fiable que establezca la necesaria conexion entre la factura y la entrega de bienes o
prestacion de servicios que la misma documenta.

Ademas, el articulo 10 del Real Decreto 1619/2012 prevé que dicha autenticidad e inte-
gridad puedan quedar garantizadas por alguna de las siguientes formas: (a) mediante una firma

9 Enel caso de que el tercero no esté establecido en la Peninsula, Islas Baleares, Canarias, Ceuta, Melilla o en un pais
con el que exista un instrumento juridico de asistencia mutua en materia de cobro de créditos y en la lucha contra el
fraude, se requerira su previa comunicacion a la AEAT.
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electronica avanzada (factura digital); (b) mediante un intercambio electronico de datos (EDI); o
(c) mediante otros medios que los interesados hayan comunicado a la AEAT con caracter previo
a su utilizacion y hayan sido validados por la misma. Analicemos brevemente cada uno de ellos:

Sistemas basados en firma electronica. La autorizacion se entiende automatica-
mente concedida si se utiliza el sistema de firma electronica avanzada permitida
por la AEAT y publicada en su pagina web. Es conveniente (aunque no obligato-
rio) incorporar un sello de tiempo —entendido este como un procedimiento a través
del cual un «tercero de confianza» determina el momento en que se ha producido
un determinado tramite electronico, tanto en su emisiéon como en su recepcion—.
Como sabemos, pueden ser firmantes tanto las personas fisicas como juridicas (a
través de su representante persona fisica). La importancia de la utilizacion de este
sistema frente a otros radica en el hecho de que la factura firmada tiene valor pro-
batorio en juicio y otorga una mayor seguridad técnica y juridica.

Sistemas de intercambio electronico de datos (EDI). Es utilizado por grandes em-
presas (Mercadona, El Corte Inglés...). En estos casos, donde no se necesita firma
electronica, la factura se deposita en el centro servidor y cada usuario lo descarga
de alli. Cabe destacar la necesidad de que la plataforma esté homologada por la
AEAT y la solicitud de autorizacion de utilizacién del mismo por parte de la em-
presa que desee utilizar dicha plataforma para el envio de facturas electronicas.

Sistema bajo autorizacion previa. Solicitud de autorizacion a la AEAT indicando
los elementos que permitan garantizar la autenticidad del origen e integridad del
contenido de las facturas o documentos sustitutivos remitidos.

Sistemas basados en controles usuales de gestion que permitan crear una pista de
auditoria fiable!?. La existencia de estos sistemas permitiria, por ejemplo, que una
simple factura en pdf sin firma electronica sea valida (eso si, careciendo de valor
probatorio en caso de juicio). Incluso en estos casos, si queremos dotar de seguri-
dad juridica a nuestras operaciones, es recomendable acudir a la tercera via (siste-
ma bajo autorizacion previa) para obtener la «validez a priori» del sistema.

5. FORMATOS DE FICHEROS DE FACTURAS

En lo que a los formatos de ficheros de factura se refiere, debemos distinguir entre el régi-
men de voluntariedad, donde existe una libertad de formatos informaticos a efectos tributarios, y
el régimen de obligatoriedad. Dentro de este tltimo, a su vez, habra que distinguir entre el ambi-

10 para aclarar el contenido de dichos conceptos juridicos indeterminados nos remitimos a la lectura de la Consulta Vin-
culante de la DGT V0861/2014, de 28 de marzo (NFC050605), y a las Consultas del Informe n.° 134267 y n.° 134268

de la AEAT.
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to privado, donde igualmente existe una libertad de formatos informaticos a efectos tributarios, y
el ambito publico (contratacion con el sector ptiblico estatal), donde inicamente puede utilizarse
el formato Facturae!! (www.facturae.es).

El sitio web de Facturae, mantenido por la Administracion y adaptado a la normativa vigente,
incorpora toda la informacion relativa a dicho formato y, entre sus utilidades, ofrece un programa
de ayuda que permite, entre otras, la realizacion de las siguientes actividades: generacion de fac-
turas; validacion de facturas; remision de facturas a FACe (o por e-mail).

Por lo que respecta a FACe (https://face.gob.es), Punto General de Entrada de facturas de
la Administracion General del Estado, sefialar que el mismo permite la remision de facturas (in-
dividual, no por lotes) asi como la consulta del estado de tramitacion de sus facturas presentadas
a aquellos organismos de las administraciones que estén dadas de alta en el sistema.

6. INSPECCION TRIBUTARIA Y FACTURACION ELECTRONICA

Un tltimo aspecto, no menos importante, sobre el que conviene hacer una mencion, es el
relativo a la Inspeccion tributaria ante las facturas electronicas, ya que la normativa establece que
deben cumplirse los siguientes requisitos: (i) garantizarse la legalidad de las facturas; (ii) facili-
tar, a requerimiento de la Administracion tributaria, el descifrado y la decodificacion de datos no
autoexplicativos en su caso; (iii) el acceso completo en linea; (iv) su carga remota; y (v) su utili-
zacion por parte de la AEAT a solicitud de esta sin demora injustificada.

1 Asi, el articulo 5 de la Ley 25/2013 establece que «las facturas electronicas que se remitan a las Administraciones pi-
blicas deberan tener un formato estructurado y estar firmadas con firma electronica avanzada basada en un certificado
reconocido, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 10.1 a) del Real Decreto 1619/2012, de 30 de noviembre, por
el que se aprueba el Reglamento por el que se regulan las obligaciones de facturacion». Por su parte, la disposicion
adicional segunda de esta ley establece que «en tanto no se apruebe la orden ministerial prevista en el articulo 5, las
facturas electronicas que se remitan a las Administraciones publicas se ajustaran al formato estructurado de la factu-
ra electronica Facturae, version 3.2, y de firma electronica conforme a la especificacion XMLAdvanced Electronic
Signatures (XAdES)». El tltimo formato de Facturae (3.2.1) ha sido aprobado por la Resolucion de 21 de marzo de
2014, de la Subsecretaria, por la que se publica la Resolucion de 10 de marzo de 2014, de la Secretaria de Estado de
Telecomunicaciones y para la Sociedad de la Informacion y de las Secretarias de Estado de Hacienda y de Presupues-
tos y Gastos, por la que se publica una nueva version, 3.2.1, del formato de factura electronica «facturae».
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ExTRACTO

Este articulo examina si la Responsabilidad Social Corporativa (RSC en lo sucesivo) conduce hacia
una mejora del rendimiento en el sector bancario europeo, pretendiendo ademas determinar
si esta relacion es estable durante los distintos ciclos econdmicos. Este documento proporciona
evidencia sobre la relacion entre la RSC y el rendimiento en el sector bancario, incluyendo datos
desde el 2003 hasta el 2013. La sostenibilidad corporativa o RSC se mide por la pertenencia al
Dow Jones Sustainability Index Europe (DJSI). El articulo se centra, ademas, en el efecto de la
RSC sobre la rentabilidad econdmica en comparacion con otros estudios que estiman el impacto
de la RSC en el precio de las acciones.

Aunque existe una gran cantidad de literatura que vincula la RSC y el ROAA, este no es el caso
para el sector bancario. La mayoria de los estudios se han realizado sobre multiples industrias,
pero muy pocos se han dedicado especificamente al sector bancario. Esta industria estd inmersa en
una campania destinada a mejorar su imagen y la percepcion de sus clientes, en especial después
dela crisis financiera y los escandalos relacionados con la gestion de ciertas entidades. Es necesaria
una mejora de la reputacion de la industria, y la RSC puede constituir una via interesante para
recuperar la confianza del publico en el corto plazo. En el medio plazo, la RSC es una estrategia
esencial para la supervivencia de cualquier negocio, una fuente de ventaja competitiva, ademas de
un detonante de mejoras en los resultados econémicos, tal y como indican nuestras conclusiones.

Las conclusiones de nuestro analisis sugieren que las politicas de RSC tienen un impacto posi-
tivo en los retornos de los bancos. En otras palabras, la adopcion de politicas que se centran en
responsabilidad social mejoran directamente el desempefio de los bancos europeos. También
tomamos en consideracién los efectos de la crisis financiera en dicha relacion. Nuestros resultados
presentan implicaciones interesantes a tener en cuenta tanto por los equipos gestores de estas
companias como por el resto de partes interesadas, o stakeholders.

Palabras claves: RSC, bancos, Dow Jones Sustainability, desempefio econdmico y ROA.
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ABSTRACT

This article examines if Corporate Social Responsibility (CSR hereafter) leads to improved per-
formance in the European banking sector. Additionally, it seeks to answer whether this relation-
ship is stable over economic cycles. This paper provides evidence on the link between CSR and
performance in the banking sector, including data from 2003 to 2013. Corporate Sustainability
or CSR is measured by the membership of the Dow Jones Sustainability Index Europe (DJSI). In
addition, it focuses on the effect of CSR over economic returns in comparison to other studies
that estimate the impact of CSR on stock prices.

Even though there is a vast amount of literature linking CSR and CFD, this is not the case for the
banking sector. Most studies have been done over multiple industries, and very few are specifi-
cally set on the banking sector. This industry is increasingly focusing on boosting its publicimage
and client perception, especially after the recent economic crisis and management scandals. A
shift in reputation is needed and CSR may be an interesting tool to recover public confidence in
the short term. In the medium term, CSR is an essential key strategy to survive and a source of
competitive advantage, leading to improved returns as suggested by our results.

Our findings suggest that CSR policies do have a positive contribution to banks’ returns. In other
words, the adoption of policies that focus on social responsibility directly improves European
banks performance. We also take into consideration the effects of the financial crisis on the
relationship. Our results have implications in terms of banks’ management and stakeholder
approach to these institutions.

Keywords: CSR, banks, Dow Jones Sustainability, economic return and ROA.
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1. INTRODUCCION

Desde principios de este siglo han surgido numerosos estudios vinculando la RSC y la evo-
lucién financiera, pero pocos de ellos estan dedicados exclusivamente al sector bancario. Hace
unos aflos, la RSC no estaba en la lista de prioridades, ya que la actividad bancaria es, en prin-
cipio, neutra desde el punto de vista social y medioambiental. Hoy en dia, tras una de las crisis
econdmicas mas profundas de la historia moderna, que fue iniciada por los problemas del sector
financiero, los bancos perciben la RSC como un medio idoneo para restaurar su imagen y credi-
bilidad. En la actualidad, la RSC para el sector financiero debe ser un mandato indispensable, y
no una opcién. El objetivo de este estudio es el andlisis de la relacion entre estrategias de RSCy
retornos en el sector financiero. Los resultados econdomicos deberian mejorar tras aplicar politi-
cas de RSC, como consecuencia de una mejora de las ventas debido a nuevos clientes, atraccion
de talento, o debido a una reduccién de costes y mejora en la gestion de riesgos. Adicionalmen-
te, CARROLL (1979), BRAMMER y PAVELIN (2005), MINOR y MORGAN (2011), y HUR, KM y Woo,
(2014) justificaron que la RSC tiene un impacto sobre la reputacion.

Los estudios disponibles sobre la relacion entre RSC y retornos dedicados al sector finan-
ciero son reducidos y enfocan la cuestion desde un punto de vista diferente. Nuestro analisis em-
pirico sugiere que los bancos involucrados en politicas de RSC se benefician de una mejora en
términos de ROAA. Adicionalmente, hemos tomado en consideracion los efectos de la desace-
leracion econdmica iniciada en 2008, que modifico la estructura de la industria, para estudiar la
vinculacion entre RSC y retornos. El resultado es que las politicas sostenibles durante el periodo
2008-2013 no contribuyeron a una mejora en el ROAA de los bancos.

La estructura de este estudio se describe a continuacion. En el siguiente epigrafe se tratara la
relacion entre RSC y retornos econdémicos en los diferentes estudios publicados. Posteriormente
se expondran los diferentes motivos por los que tiene sentido que un banco sea sostenible. Se-
guidamente se presentaran las proposiciones, composicion de la muestra y datos seleccionados
para delimitar la relacion entre RSC y retornos. Finalmente, concluimos con los resultados mas
importantes de nuestra investigacion y sus implicaciones, ademads de sugerir futuras areas de ana-
lisis que pueden considerarse a partir de los datos de este estudio.

2. RSCY RENDIMIENTO

El principal problema con respecto a la idoneidad de las politicas de RSC radica en la medi-
da de sus beneficios, y como conducen a mejorar los rendimientos econémicos. De hecho, la razon
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ultima por la que las empresas consideran la RSC como estratégica son los beneficios econdmicos
que deberia proporcionar. Por tanto, la RSC debe constituir una estrategia de crecimiento para los
proximos anos. La literatura existente ha sefialado multiples vias por las cuales la RSC puede condu-
cir hacia un mejor desempefio. PORTER y KRAMER (2006) sostienen que la RSC lleva aparejada una
serie de ventajas competitivas. SEN y BHATTACHARYA (2001) destacan que, bajo ciertas condicio-
nes, la RSC provoca reacciones positivas del consumidor, creando una nueva forma de diferenciar-
se de la competencia y ganar cuota de mercado entre aquellos individuos que valoran las cuestiones
ambientales y sociales al tomar una decision de compra. Lit y LEE (2012) concluyeron que ciertas
actividades de RSC afectan a la percepcion del cliente hacia la empresa y mejoran la imagen de
marca. Ademas, en caso de crisis producto-dafio, KLEIN y DAWAR (2004) demostraron que los con-
sumidores favorecen a aquellas empresas comprometidas con politicas de RSC. La Responsabili-
dad Social Corporativa también tiene beneficios en términos de empleo, reclutamiento y retencion
de talento, como demostraron TURBAN y GREENING (1996) y mas recientemente GLAVAS y KELLEY
(2014). Asimismo, las estrategias de RSC permiten el acceso a mejores condiciones de financiacion
segin CHENG, IOANNOU y SERAFEIM (2014). Mas especificamente, JIRAPORN ef al. (2014) demos-
tré que las politicas de RSC tienen una influencia en la mejora de las calificaciones crediticias de
la firma. Ademas, es una herramienta para mejorar la gestion y reducir los riesgos, ya que tiene un
efecto «asegurador» (GODFREY, MERRILL y HANSEN, 2009). Como MARGOLIS et al. (2009) sefalan,
«la mala gestion, en caso de ser descubierta, tiene un efecto mas pronunciado en el rendimiento fi-
nanciero que la buena gestion (...). Las empresas por lo tanto, serdn penalizadas al tomar decisiones
incorrectas, por lo que puede tener sentido minimizar la posibilidad de incurrir en errores costosos.

Los estudios empiricos en este ambito han adoptado criterios heterogéneos para medir la
sostenibilidad y el rendimiento econémico y financiero (diferentes enfoques de la RSC y también
diferentes ratios contables o financieros para medir el desempefio financiero, asi como diferen-
te horizonte temporal al considerar RSC y retornos). A pesar de ello, la mayoria de los estudios
parecen confirmar un vinculo positivo entre la RSC y el resultado econémico. Para analizar la
relacion entre la RSC y resultados, RazA et al. (2012) publicaron un metaanalisis de la literatura
en esta area desde 1972 hasta el 2012. Otro metaestudio de ORLITZKY, SCHMIDT y RYNES (2003)
muestra una asociacion positiva entre RSC y retornos. La misma conclusion fue alcanzada por
VAN BEURDEN y GOSSLING (2008) en su estudio de la literatura, indicando que «la buena ética
es un buen negocio». Una revision mas extensa de literatura es la realizada por MARGOLIS ef al.
(2007, 2009), que revisaron 251 estudios, encontrando una pequefia, pero positiva, relacion entre
RSC y retornos. De hecho, los estudios que muestran una relacion positiva entre RSC y retornos
son compatibles con el concepto de «hacerlo bien para hacer el bien» (GODFREY, 2005; PORTER y
KRAMER, 2011). Esto se basa en la idea de que teniendo en cuenta las necesidades de un amplio
grupo de partes interesadas, incluyendo no solo los clientes, empleados y accionistas sino un grupo
mas amplio como comunidad, gobierno, ONG y medios de comunicacion, se crea valor para el
accionista debido a mejores resultados econdmicos o a una reduccion de los riesgos.

EccCLES et al. (2012) evidencié que las empresas altamente sostenibles superan significa-

tivamente a los competidores que aplican leves o nulas politicas de sostenibilidad. Este estudio
sugiere que las empresas pueden adoptar politicas de RSC sin sacrificar la rentabilidad economi-
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ca, y, ademas, demuestra que el desarrollo de una cultura empresarial sostenible puede ser una
fuente de ventaja competitiva en el largo plazo.

La literatura sobre este asunto también ha demostrado (VAN DER LAAN et al., 2008) que hay
un efecto asimétrico en la relacion RSC y desempefio. Los impactos negativos derivados de la
ausencia o formulacion incorrecta de las politicas de RSC tienen un efecto mucho mayor en los
resultados (negativamente) que los efectos positivos de la RSC, que influyen de manera mucho
mas reducida a los resultados. Ademas, hay autores que concluyen que la relacion entre la RSCy
el desempefio no es lineal sino que tiene una forma de U invertida (BARNETT y SALOMON, 2006).
En este caso, existe un nivel 6ptimo de RSC y cualquier desviacion respecto a ese punto lleva
aparejada una reduccion en los resultados economicos.

A raiz de los argumentos anteriores, sugerimos que existe un vinculo positivo entre la RSC
y el desempefio de un banco. Sin embargo, la mayoria de la literatura existente deliberadamen-
te excluye el sector financiero, afirmando que su modelo de negocio es diferente. Como conse-
cuencia, hay pocos estudios que investigan la relacion entre la RSC y el desempefio en el sector
bancario, como es el caso de SIMPSON y KOHERS (2002), SOANA (2011), CARNEVALE y MAZZUCA
(2014). SCHOLTENS (2009) desarroll6 un marco analitico para evaluar la conducta de responsabi-
lidad social de los bancos internacionales. CHIH ef al. (2010) también hizo una contribucién inte-
resante centrandose en los factores determinantes de la RSC dentro de la industria bancaria. SAN
Josg (2011) propuso un nuevo indicador para diferenciar los bancos éticos del resto de bancos.
SoANA (2011) investig6 las correlaciones entre RSC y ratios bancarios econémicos y contables.
Por su parte, CARNEVALE y MAzzucCA (2014) sostienen que los bancos que proporcionan memorias
de sostenibilidad obtienen una mejor evolucion en el precio de sus acciones.

3. SOSTENIBILIDAD, BENCHMARKING Y BANCOS

Segun el programa UNEP de Naciones Unidas, la inversion responsable explicitamente re-
conoce la relevancia de los factores ambiental, social y de gobernabilidad (cominmente denomi-
nados ESG por sus siglas Environmental, Social and Governance) como una parte fundamental
a la hora de determinar los componentes y el rendimiento de una inversion en el medio y largo
plazo!. Los fondos de Inversion Socialmente Responsables (ISR de ahora en adelante) se gestio-
nan incluyendo en las decisiones criterios extrafinancieros. Esta es una de las areas de mas ra-
pido crecimiento en la industria de gestion de activos?, ya que los mercados descuentan que las

' UNEP United Nations Environment Programme, traducido al castellano como PNUMA, Programa de Naciones Uni-
das para el Medio Ambiente. Principios de inversion responsable (PRI), del Pacto Mundial de las Naciones Unidas o
Global Compact.

2 Eurosif afirma en su estudio sobre ISR en Europa 2014 que las inversiones socialmente responsables contintian cre-
ciendo a un ritmo mas rapido que las inversiones tradicionales.

140 www.ceflegal.com



E E. Aracil, F. Forcadell y ]. Lopez Viabilidad financiera de la banca sostenible+

politicas de RSC pueden crear valor a largo plazo y, por tanto, constituyen una buena estrategia
de inversion. MACKEY, MACKEY y BARNEY (2007) sostienen que una mejora en las practicas so-
cialmente responsables de una compaiiia aumenta el potencial alcista de sus acciones, debido,
entre otras razones, al aumento de la demanda de este tipo de activos. De hecho, el interés de los
inversores hacia la categoria de activos ISR muestra la creciente importancia de las politicas de
RSC en el ambito financiero. Por tanto, la ISR puede ser considerada como una prueba del apoyo
que confieren los mercados financieros a las estrategias de RSC.

Como resultado de la creciente demanda de los inversores, en los Gltimos anos se han crea-
do indices bursatiles relacionados con este tema de inversion, que incluyen por tanto empresas
gestionadas segtn los criterios de RSC. Dow Jones Sustainable Index es un ejemplo de estos in-
dices, que recoge la evolucion de las empresas que cumplen con los estandares financieros y de
ESG previamente definidos.

Desde el punto de vista de las compaiiias, la inclusion en estos indices es dificil, y se su-
bordina a la evaluacion de las politicas de RSC por un calificador externo a la empresa, en este
caso, la gestora de indices Dow Jones. Las empresas incluidas en estos indices son reconocidas
como lideres de sostenibilidad en sus respectivos sectores y se benefician de la creciente deman-
da de productos relacionados con la sostenibilidad (Lo y SHEU, 2007). El apetito inversor hacia
este tipo de productos sostenibles puede conducir, ceteris paribus, a un mejor desempeiio de las
acciones frente a la evolucion de los precios de empresas no sostenibles.

La literatura existente respecto a la banca sostenible y los resultados no es extensa, ya que
la adopcion de iniciativas de gestion sostenible por parte del sector financiero es relativamente
reciente. La razdn principal obedece a que las actividades bancarias tradicionales son, en prin-
cipio, neutrales con respecto al medio ambiente, ya que se trata de la produccion de servicios
no contaminantes. Recordemos que el negocio bancario tradicional se basa en la intermediacion
entre unidades econdmicas deficitarias (faltas de recursos) y excedentarias (unidades ahorra-
doras o con superavit de recursos). Es decir, los bancos toman depo6sitos del publico, via cuen-
tas corrientes e imposiciones a plazo fundamentalmente, para posteriormente transformarlos
en préstamos. La banca constituye un sector muy relevante en las economias modernas ya que
influye en el grado de desarrollo econémico de un pais (CuLL, DEMIRGUG-KUNT y LIN, 2013),
debido, entre otros motivos, a que el acceso a la financiacion conduce a la creacion de empre-
sas y, con ello, a un mayor crecimiento econdmico. La labor de intermediacion que desarrollan
los bancos explica que este sector determine, en mayor medida, la composicion sectorial del
PIB, ya que deciden cémo distribuir los recursos financieros. Consecuentemente, el concepto
de banca sostenible puede ser examinado desde una doble perspectiva: interna y externa. En el
primer caso nos referimos a los factores econéomicos, sociales y de buen gobierno que deben
ser implementados en la gestion diaria de cualquier empresa. En el segundo caso, se trata de
un concepto mas amplio que incluye el impacto social y ambiental de los bancos al asignar re-
cursos financieros. Los Principios del Ecuador o Equator Principles, 2003, son un conjunto de
principios y normas para promover la financiacion hacia actividades socialmente responsables y
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respetuosas con el medio ambiente?. Los bancos que voluntariamente los suscriben se compro-
meten a integrar criterios sociales y medioambientales en sus decisiones de financiacion y eva-
luacion de riesgos. WRIGHT, C. (2012) cuantifica el impacto de los Principios del Ecuador sobre
las practicas en materia social, medioambiental y de gobierno de los bancos internacionales. En
la misma linea, ZEIDAN ef al. (2015) presentaron una herramienta que permite mejorar las prac-
ticas de concesion de préstamos por parte de las instituciones financieras, basada en aspectos
ambientales y sociales. Adicionalmente, los principios GRI (Global Reporting Initiative) de la
ONU incluyen normas especificas de publicacién de memorias de sostenibilidad, denominadas
SPI-Finance 2002 (Social Performance Indicators). Por otra parte, tras la reciente desacelera-
cion econdmica, la imagen y reputacion de estas entidades se ha deteriorado drasticamente, de
tal forma que la opinion publica en general considera que los bancos han sido la principal causa
de la crisis, y por el contrario, lejos de pagar por ello, han recibido ayudas. La idea que subyace
en general es que los bancos estaban mal gestionados e infravaloraron sus riesgos, causando la
crisis econdmica que hemos padecido, y, a pesar de ello, recibieron inyecciones de capital ma-
sivas. Entretanto, la economia real empezo a resentirse debido a la desaceleracion del crédito y,
como resultado, el desempleo crecid rapidamente hasta las elevadas tasas que estamos padecien-
do hoy. Por todo lo expuesto, hay un claro problema de imagen y reputacion en el sector, que ha
empujado a los bancos a adoptar politicas de RSC para rehabilitar su imagen, en el corto plazo, y
para mejorar los resultados en el medio plazo. Se hace necesaria una mejora en la reputacion de
estas entidades, y la RSC puede ser una de las herramientas para conseguirlo. Hoy en dia, prac-
ticamente todo el sector presenta informes sobre cuestiones no financieras, como se demuestra
por el creciente nimero de bancos que publican informes de sostenibilidad. Esta situacion con-
trasta profundamente con el statu quo de hace unos afos, cuando RSC no estaba en la agenda
para la mayoria de los bancos.

4. ANALISIS

En linea con los argumentos anteriores, proponemos la siguiente cuestion relacionada con
RSC y rendimiento:

Proposicion 1. Las actividades de RSC tienen un efecto positivo sobre el desempeiio de
los bancos.

Adicionalmente, nuestro objetivo es investigar los efectos de la recesion economica
sobre la relacion entre RSC y retornos econdémicos. Al principio de la crisis, algunos académicos
debatieron respecto al impacto que el nuevo contexto macroecondémico provocaria sobre la in-
version en RSC (por ejemplo, FERNANDEZ-FEII0OO, 2009). Algunos consideraron que, al atravesar

3 Equator Principles, 2003 (revisados en 2006 y 2013).
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importantes dificultades econodmicas, las empresas tenderian a reducir costes redundantes para
preservar la rentabilidad, incluyendo el recorte de presupuesto para actividades relacionadas con
la RSC, por considerarse superflua. Paralelamente, otros autores pronosticaron que las empresas
estratégicamente comprometidas con la gestion socialmente responsable mantendrian el gasto en
esta area, a pesar de las dificultades relacionadas con el entorno econémico. Especificamente en
el sector financiero no hay estudios previos sobre el efecto de la RSC en los retornos durante las
depresiones econdmicas, con la excepcion de CARNEVALE y MAZzUCA (2014), quienes si estudia-
ron, para los bancos europeos, el impacto de la RSC en el desempefio en entornos de crisis, hasta
el segundo trimestre de 2011. La posibilidad de que las politicas de RSC permitan preservar el
valor de mercado de la empresa en periodos de crisis fue analizada por Ducassy (2013), sobre
empresas francesas cotizadas desde 2007 hasta mediados de 2009. En nuestro caso, consideramos
que debe tenerse en cuenta la influencia de la crisis cuando se vincula RSC y desempefio econ6-
mico, especialmente en relacion con el sector bancario que tan duramente ha sido golpeado por
la recesion econdmica. De acuerdo a estas consideraciones, proponemos dos cuestiones alterna-
tivas sobre la influencia de la crisis econdmica en la relacion entre RSC y retornos:

Proposicion 2.A. En un periodo de recesion economica, las actividades de RSC tienen un
efecto positivo sobre el desemperio del banco.

Proposicion 2.B. En un periodo de recesion economica, las actividades de RSC tienen un
efecto negativo sobre el desemperio del banco.

Al objeto de verificar las cuestiones anteriores hemos elegido 18 bancos europeos cotizados
que ademds han formado parte del indice Dow Jones Sustainability (DJSI) en la ultima década.
Los motivos por los que solo incluimos entidades cotizadas son dos: en primer lugar porque las
entidades cotizadas proveen una mayor cantidad de datos y, en segundo lugar y mas importan-
te, porque la mayoria de las empresas del sector estan cotizadas. En el contexto de la industria
financiera hemos analizado los bancos comerciales y de inversion, dejando aparte aseguradoras,
Reit, conglomerados, bolsas de valores y otras instituciones que formalmente estan compren-
didas dentro de la clasificacion de sector financiero, pero que consideramos no relevantes a los
efectos de este articulo.

Es importante sefialar que los bancos europeos incluidos en la muestra son las 18 mayo-
res instituciones del sector que han formado parte de los DJSI durante al menos un periodo en
la Gltima década. Estas empresas estan diversificadas geograficamente, todas ellas estan some-
tidas a la normativa bancaria de Basilea y, muy recientemente, todas comparten un supervisor
comun tras la Uniéon Bancaria en la UE (octubre de 2014). Los bancos que componen nuestro
universo representan una muestra uniforme que permite extrapolar las conclusiones de este es-
tudio al resto de bancos europeos cotizados. Si bien el nimero de entidades puede parecer es-
caso, la representatividad de esta muestra es elevada ya que explica el 80 % de la capitalizacion
bursatil del DJSI y el 80% y 100 % de los indices Stoxx Europe 600 y MSCI Europe, respecti-
vamente, como recoge la figura 1.
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Figura 1. Representatividad de la muestra
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Fuente: Elaboracién propia.

Por su parte, la tabla 1 compara las entidades de nuestro analisis en términos de tamafo,
resultados operativos, evolucion de valor de mercado, valoracion, riesgo, calidad de los activos
y grado de eficacia. El valor de mercado combinado de toda la muestra en 2013 es 885.200mn€,
con unos activos totales de 19.800bn€ en el mismo afio. El ROAA baja desde un 0,59 % de media
en 2007 (antes de la crisis) hasta un 0,02 % de media en el 2013 (después de la crisis).

Nuestro estudio abarca 11 afios, correspondientes al periodo 2003-2013. Esta eleccion no
es al azar, sino que pretende capturar los efectos de la crisis financiera y de los periodos de ex-
pansion sobre la relacion RSC y desempefio econdmico. Estudios anteriores sobre dicha relacion
aplicada al sector bancario no incluyen datos relacionados con el ciclo completo. Por ejemplo,
CARNEVALE y MAZzZUCA (2014) tienen un modelo de regresion que acaba al final de 2011. En
nuestro caso, consideramos todas las variables hasta final del afio 2013. La muestra incluye tam-
bién datos de 2008 a 2013, periodo marcado por la caida sin precedentes del PIB en Europa. Estas
condiciones macroeconomicas extremas podrian causar un cambio en la contribucion global de
la RSC al desempefio de los bancos.
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Como se observa en la tabla 1, hemos analizado el rendimiento medido por el retorno sobre
activos medios (ROAA). Los estudios previos adoptan diferentes criterios en la medida del des-
empefio financiero, ya sea con base en (ROA) o retorno sobre capital (ROE), o bien Q de Tobin
como indicador del valor de la empresa y, por lo tanto, de sus retornos, o, finalmente, algunos
analisis equiparan desempefio a la variacion en el valor de mercado de la firma. Segun RazA et
al. (2012), el 63 % de la literatura existente concluyd que RSC y desempefio estan positivamente
relacionados, sin embargo, este porcentaje varia dependiendo de la forma de medida de los retor-
nos. De hecho, el 88 % de los estudios que midieron el desempeiio a partir del ROE o ROA ob-
tuvo un resultado positivo, mientras que utilizando la evolucion del valor en bolsa este resultado
cae a 28 %. Finalmente, no hay evidencia suficiente sobre los resultados que se obtienen utilizan-
do otras medidas como valor de mercado sobre valor en libros o Q de Tobin, ya que el nimero
de estudios publicados es limitado.

Segun los hallazgos de SiIMPSON y KOHERS (2002), el retorno sobre la media de los activos
(ROAA) es un medio adecuado para determinar la rentabilidad de los bancos. El rendimiento sobre
activos mide la capacidad del equipo gestor de conseguir financiacion, fundamentalmente via de-
positos, a un coste razonable, y transformar dichos fondos en inversiones y préstamos rentables.
Para la mayoria de los bancos, los préstamos constituyen el grueso de los activos totales, y los
intereses sobre préstamos explican una elevada proporcion de sus ingresos (SIMPSON y KOHERS,
2002). No utilizamos ROE porque, como SiMPsON y KOHERS destacan, en el sector bancario el
ROE muestra la misma informacion financiera que el ROA (SiMPSON y KOHERS, 2002). En con-
secuencia, para determinar la relacion entre la RSC y el rendimiento econdmico, analizaremos el
ROAA como variable dependiente. Este indicador se ha empleado con anterioridad por BARNETT
y SALOMON (2012), GOMEZ y UCIEDA (2012), MARTINEZ (2011), SOANA (2011), VAN DER LAAN
(2008), SiMPsON y KOHERS (2002), ERDMANN y CARROLL (1985).

Por otra parte, considerando la situacion del sector financiero tal y como se describi6 ante-
riormente, se hace evidente el riesgo de politicas de RSC «cosméticas» en contraposicion a poli-
ticas de verdadero compromiso con los aspectos sociales, medioambientales y de gobierno. Por
lo tanto, a los efectos de este estudio, no se considera banco sostenible aquel que presenta infor-
mes de sostenibilidad (puesto que a dia de hoy la mayoria de ellos lo hace), sino que delegamos
en una empresa externa la valoracion de las politicas de sostenibilidad de cada entidad. Los in-
dices de sostenibilidad Dow Jones califican el grado de sostenibilidad de cada firma mediante
un analisis de sus politicas sostenibles, configurando asi los indices de sostenibilidad Dow Jones
(DJSI). Las compaiiias incluidas en estos indices se consideran una referencia en cuanto a las
mejores practicas sostenibles en todos los sectores.

Los indices de sostenibilidad Dow Jones recogen la evolucion de las acciones de empresas
lideres mundiales en aspectos econdmicos, ambientales y sociales. En particular, los miembros
del indice DJSI Europe son empresas europeas incluidas en el indice Dow Jones Stoxx 600 que
cuentan con las puntuaciones mas altas en la valoracion de RSC. La reputacion de los indices
DJSI es ampliamente reconocida por la industria, de forma que numerosos inversores institucio-
nales adoptan estos indices como referencia de rentabilidad para carteras de inversion en compa-
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fiias sostenibles. Adicionalmente, DJSI es lider en cuanto a indices bursatiles sostenibles, como
denota, por ejemplo, los activos bajo gestion de las ETF que replican dichos indices.

Para determinar la pertenencia al indice, DJSI elige a las mejores compaifiias de cada sec-
tor de acuerdo a diferentes criterios publicados anualmente por RobecoSAM que es la compa-
ila que gestiona sus indices sostenibles. Por tanto, para formar parte o permanecer en el indice,
las empresas tienen que intensificar continuamente sus iniciativas en materia de sostenibilidad.

De esta forma, nuestra variable de interés, la RSC, se ha medido tomando como proxy la
pertenencia anual al DJSI Europe*. Sin embargo, como no existe una definicién tnica de RSC,
es posible cuantificar esta variable de acuerdo a otros indicadores. Otros estudios que vinculan la
RSC con los retornos se basan en diversos recursos y criterios para determinar qué empresas son
sostenibles. Por ejemplo, algunos autores consideran sostenibles aquellas empresas que presentan
memorias de sostenibilidad, o, mas atin, aquellas que elaboran las memorias de sostenibilidad de
acuerdo a las directrices de los principios internacionales GRI. Esta metodologia tenia sentido en
el pasado, cuando no estaba muy extendida la elaboracion de informes de RSC, sin embargo, en
la actualidad es un criterio dificil de justificar ante la existencia de un nimero creciente de empre-
sas que elaboran sus informes de sostenibilidad segun GRI. Ademas, una reciente directiva de la
UE>S obliga a las «entidades de interés ptiblico» con mas de 500 empleados a publicar un informe
sobre practicas sostenibles a partir del afio 2018.

Otros criterios ampliamente utilizados en este tipo de estudios son el uso de clasificaciones
por parte de consultores externos tales como los indices de reputacion proporcionados por KLD
indicadores sostenibles, que se utilizan para determinar los componentes y composicion de MSC/
KLD 400 Social Index y FTSE KLD Europa Asia Pacifico Sustainability Index (BARNETT y SALO-
MON, 2012; GODFREY et al., 2009; VAN DER LAAN et al., 2008). La clasificacion de la revista For-
tune (GRIFFIN y MAHON, 1997) es otra medida de RSC proporcionada por terceros, asi como el
ranking 100 mejores ciudadanos publicado por la revista CR (SABBAGHI y XU, 2013) o el Indice de
reputacion corporativa calculado por la Revista Forbes. No compartimos estos criterios ya que es
importante diferenciar reputacion de RSC. Aunque ambos aspectos estan interconectados, reputa-
cion depende de la percepcion publica mientras que la RSC depende de la voluntad de la compaiiia.

Algunos autores definen la sostenibilidad por la inclusion en indices éticos tales como
Indices sostenible Ethibel (SOANA, 2011). Creemos que, aunque estos indices son interesantes,
los DJSI son mas rigurosos y relevantes en la industria, y, en consecuencia, clasificamos nues-
tro universo de compaiiias en bancos con sostenibilidad elevada y reducida de acuerdo a sus
criterios. Por tltimo, existen estudios que cuantifican el grado de RSC segun el contenido de

4 Los datos para la construccion de la muestra de bancos sostenibles al final de cada afio han sido amablemente propor-
cionados por Dow Jones Sustainable Indices.

3 Directiva sobre divulgacion de servicios financieros e informacion de diversidad, septiembre de 2014.
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los informes anuales, o los resultados de encuestas y cuestionarios. Frente a dicha metodologia,
consideramos que los datos proporcionados por una agencia calificadora suponen una forma
menos subjetiva de medir la RSC.

De hecho, la metodologia de RobecoSAM se basa en la aplicacion de criterios para evaluar
las oportunidades y los riesgos derivados de las dimensiones econdémicas, ambientales y socia-
les de cada una de las empresas elegibles. La guia DJSI 2014° presenta el conjunto de politicas
que deben adoptar las empresas para convertirse en miembros del DJSI y, por lo tanto, para ser
incluidas en nuestro grupo de bancos con sostenibilidad elevada. La distribucion sectorial y geo-
grafica de los indices se recoge en la tabla 2.

Tabla 2. Distribucidn geografica y sectorial de DJSI Europe

Distribucion geografica Distribucion sectorial
Reino Unido 28,94 % Finanzas 23,78 %
Suiza 19,61 % Bienes de consumo 21,46 %
Alemania 16,58 % Salud 13,94 %
Francia 10,13 % Industria 12,18 %
Espana 8,18 % Materiales basicos 6,90 %
Paises Bajos 5,87 % Petréleo y Gas 6,55 %
Ttalia 5,27 % Servicios al consumo 6,20 %
Dinamarca 2,62 % Telecomunicaciones 3,89 %
Suecia 1,47 % Tecnologia 2,86 %
Finlandia 0,47 % Eléctricas 2,23 %
Noruega 0,40 %
Portugal 0,36 %
Bélgica 0,09 %

Fuente: DJSI (enero de 2015).

6 Para obtener més informacion sobre la guia DJSI, consulte http://www.sustainability-indices.com
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BELEO ef al. (2004) resaltaron la bondad de los DJSI como proxy de la RSC, considerando
el grupo RobecoSAM lider en calificacion de responsabilidad social corporativa (ARTIACH et al.,
2010). Un elevado niimero de estudios sobre la vinculaciéon RSC y desempefio financiero utiliza
la pertenencia al DJSI como método para determinar la sostenibilidad de las compaiiias (COSTA
et al.,2012; ECcCLES et al., 2012; CHIH, et al., 2010; CONSOLANDI et al., 2009; Lo y SHEU, 2007,
LOPEZ et al., 2007). Otros estudios basados en los indices DJSI sobre la relacion entre RSC y re-
tornos agruparon la muestra de empresas distinguiendo entre baja y alta sostenibilidad. Siguien-
do esa misma linea, vamos a centrar nuestro estudio en el sector bancario, que representa mas del
20% de la capitalizacion del mercado europeo’.

Es importante destacar que la composicion del DJSI se revisa anualmente, y, como tal, hemos
incluido en nuestro modelo el efecto de los cambios en la composicion del indice a lo largo del
tiempo. En la Gltima publicacion de los integrantes del indice DJSI Europe, es notable la ausen-
cia de bancos franceses y alemanes y la del banco HSBC, uno de los mayores en el sector. En
cualquier caso, es interesante sefialar que en el sector bancario los componentes han sido bastan-
te estables durante los tltimos afios.

Adicionalmente, nuestro objetivo es determinar la relacion entre RSC y desempeio econo-
mico durante el periodo de crisis financiera. Consideramos periodo 2003-2007 como precrisis y
el periodo 2008-2013 como crisis®. De esta forma se pretende determinar el efecto que la RSC
produce en los resultados del banco dependiendo de la fase del ciclo econdmico (crisis o no) en
el afio considerado.

Al analizar el desempeilo economico o0 ROAA de las entidades objeto de estudio deben
considerarse otras variables que influyen en dicha magnitud aunque no representan el centro de
interés de nuestro estudio. A estos efectos, presentan especial relevancia el tamafio y el riesgo
en linea con la literatura existente (MCWILLIAMS y SIEGEL, 2001; ANDERSEN y DEJoY, 2011). El
riesgo es un factor importante a la hora de determinar el ROAA de una entidad financiera. Es-
tudios previos emplean diferentes medidas de riesgo, que en nuestro caso medimos como proxy
al pago de dividendo, en linea con Lo y SHEU (2007). Dentro del sector bancario europeo varias
instituciones han cancelado el pago de dividendos en los tltimos afios, a medida que aumentaba
el riesgo de negocio y su situacion financiera empeoraba. En efecto, durante el periodo conside-
rado (2003-2013), el 45% de los bancos en nuestro universo no distribuy6 dividendos durante
uno o mas aflos, como muestra la tabla 1.

En relacion con el tamafio, es evidente que las grandes empresas pueden tener mayores
recursos dedicados a las actividades de RSC, pero también pueden tener la tentacion de ob-

7 El indice DJSI Europe tenia un peso del 23,74 % representado por el sector financiero (enero de 2015).

8 El18de julio de 2007 marco el inicio de la crisis financiera cuando el banco de inversion americano Bear Sterns sus-
pendi6 reembolsos en dos de sus fondos de cobertura.

150 www.ceflegal.com


http://www.microsofttranslator.com/bv.aspx?from=en&to=es&a=http%3A%2F%2Flink.springer.com%2Fsearch%3Ffacet-author%3D%2522Hsiang-Lin%2BChih%2522

E E. Aracil, F. Forcadell y ]. Lopez Viabilidad financiera de la banca sostenible+

viar sus responsabilidades, actuando bajo la filosofia de demasiado grande para quebrar. Wu
(2006) publicé un metaanalisis vinculando RSC, retornos y tamafio de la empresa, encontran-
do una relacidon pequefia pero positiva en cuanto a tamafio. La mayoria de los estudios revisa-
dos incluyen activos totales o logaritmo natural de los activos totales como medida de tamafo
(WADDOCK y GRAVES, 1997; SiMpsON y KOHERS, 2002; Lo y SHEU, 2007; Rossli, 2009; EcCLES
et al. 2012; CARNEVALE y MAzzUCA, 2014), salvo algunas excepciones que aproximan tamafo
al nimero de empleados (Ducassy, 2013; BARNETT y SALOMON, 2011; SCHOLTENS, 2009; VAN
DER LAAN, 2008). En nuestro caso analizamos el tamafio tomando como referencia los activos
totales como consta en la tabla 1°.

5. CONCLUSIONES

Los bancos intermedian entre unidades econdomicas que presentan déficit y superavit de re-
cursos. Aparentemente su actividad no es dafiina desde el punto de vista social o medioambiental.
Sin embargo, debido a que los bancos financian actividades econdomicas que tienen un impacto
social y ambiental, indirectamente, tienen una responsabilidad relacionada con estos aspectos.

Desde esta perspectiva, las entidades financieras emergen como uno de los sectores donde
la RSC es clave para favorecer actividades socialmente responsables, preservando las rentabili-
dades financieras. Un enfoque socialmente responsable por parte de este sector tendria un efecto
multiplicador en la economia, asi como una mejora en la reputacion de estas entidades, sin olvi-
dar el objetivo de maximizar los beneficios.

Este estudio permite avanzar en la comprension del efecto de las politicas de RSC sobre los
retornos de la industria financiera. En general, concluimos que la RSC tiene una influencia po-
sitiva en los retornos, en linea con la proposicion 1. Ademads, consideramos el impacto de la re-
cesion econdmica en dicha relacion, mientras que los estudios previos en su mayoria se realizan
antes de la crisis, lo que se traduce en un analisis mas completo, que mide la relacion de la RSC
y los resultados de la banca a través del ciclo.

Concluimos que durante el periodo de crisis 2008-2013, las estrategias de RSC no con-
dujeron a mejoras en los retornos, como resultado de la profunda crisis que hemos atravesado,
verificando por tanto la proposicion 2B. Sin embargo, existen limitaciones potenciales de este
estudio como son los datos considerados y las medidas de ciertas variables. Por ejemplo, si la
RSC se equipara a otros criterios, el modelo podria arrojar resultados diferentes. Otra limita-
cion que es comun a este trabajo y a muchos otros estudios realizados en la materia es el perio-
do de observacion de la RSC y el rendimiento econdmico. En este modelo se consideran ambas

9 Los datos relativos a los bancos de la muestra provienen de Factset. La informacion sobre el pago de dividendos se
obtuvo de los informes anuales de las compaifiias.
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variables referidas al mismo periodo de tiempo, sin embargo, del metaanalisis de MARGOLIS et
al. (2007, 2009) se derivan mejores resultados en aquellos modelos que evaltian el efecto de la
RSC en periodos posteriores. Desde un punto de vista empresarial, nuestro analisis global su-
giere la conveniencia de invertir en politicas de RSC en el sector bancario europeo, apoyando
la idea que subyace a la RSC de «hacer el bien al hacer un beneficio». Las conclusiones refe-
rentes al resultado de la RSC en tiempos de crisis pueden conducir a diferentes consideraciones.
En primer lugar, en esos afios las politicas de RSC no mejoraron los resultados, probablemente
porque el coste de las mismas absorbi6 los retornos, sin embargo, es necesario medir el efecto
de las mismas en periodos posteriores. En segundo lugar, se abre un debate respecto a la legiti-
midad de las politicas sostenibles de compaiiias incluidas en el indice, en el caso concreto del
sector bancario cuya reputacion se ha deteriorado en los afios de crisis, reflejando el hecho de que
quizas, a pesar de estar incluidos en un indice de sostenibilidad, no estan haciendo los esfuerzos
necesarios en cuanto a sostenibilidad.

Somos conscientes de la necesidad de mayores esfuerzos en el estudio de esta area, que ex-
ceden el proposito de este articulo. Futuras investigaciones deberian considerar el uso de medidas
alternativas de sostenibilidad, como es la Rentabilidad Social de la Inversion (SROI).

La Inversion Socialmente Responsable es otra area interesante donde nuestros resultados
pueden ser utiles para llegar a conclusiones adicionales. La importancia de estos fondos es cre-
ciente, y se hace necesario un andlisis relacionado con las sociedades gestoras de estos instru-
mentos, que seleccionan inversiones de acuerdo a los criterios ESG y, sin embargo, podrian estar
descuidando las practicas sostenibles internamente.
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ExTrRACTO

El pasado 23 de abril de 2015 se publicé en el Boletin Oficial del Estado la Resolucion de 14 de
abril de 2015, del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas por la que se establecen
criterios para la determinacion del coste de produccion.

La resolucion trata de delimitar y establecer los criterios para cuantificar el coste de produccion,
mediante el desarrollo de las referidas normas de registro y valoracion del PGC y, al mismo tiem-
po, recoger y aclarar los criterios para determinar el coste de producciéon incluidos en las diferentes
adaptaciones sectoriales del PGC y en las resoluciones y consultas emitidas por este Instituto.

En esta tltima parte se trata el estudio de las diferencias de cambio producidas en la financia-
ciéon con moneda extranjera, los métodos de valoracion de las existencias y el tratamiento de los
servicios en curso cuando se valoran como existencias.

Palabras claves: diferencias de cambio y moneda extranjera.

RESOLUTION OF INSTITUTE OF ACCOUNTING AND AUDIT BY
ESTABLISHING CRITERIA FOR DETERMINING THE COST OF
PRODUCTION (IV)

ABSTRACT

Last April 23, 2015 the Resolution of the Institute of Accounting and Account audit by which
criteria are established for the determination of the cost of production was published in the
Official Bulletin of the State.

The resolution tries to delimit and establish the criteria to quantify the cost of production, by
means of the development of the above-mentioned procedure of record and valuation of the
PGC and, at the same time, to gather and clarify the criteria to determine the cost of production
included in the different sectorial adjustments of the PGC and in the resolutions and consulta-
tions issued by this Institute.

In the latter part there treats itself the study of the differences of change produced in the financing
with foreign currency, the methods of valuation of the stock and the treatment of the services in
process when they are valued as stock.

Keywords: exchange differences and foreign currency.
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10. DIFERENCIAS DE CAMBIO EN MONEDA EXTRANJERA

Las diferencias de cambio en moneda extranjera cuando deban imputarse a resultados se
registran en las cuentas:

* 668, «Diferencias negativas de cambio».

» 768, «Diferencias positivas de cambio».

La resolucion senala que por aplicacion del principio del precio de adquisicion, las diferen-
cias de cambio en moneda extranjera no deben considerarse como rectificaciones del coste de
produccién del inmovilizado o de las existencias, salvo que puedan calificarse como un ajuste al
tipo de interés de la operacion.

No obstante, cuando las diferencias de cambio se produzcan en deudas en moneda extranjera
destinadas a la financiacion especifica del inmovilizado en curso o de las existencias de ciclo largo de
fabricacion en curso, se debera incorporar la pérdida o ganancia potencial como mayor o menor coste
de los activos correspondientes, siempre que se cumplan todas y cada una de las siguientes condiciones:

a) Que la deuda generadora de las diferencias se haya utilizado inequivocamente para
la construccion de un inmovilizado o la fabricacion de existencias, concretos e iden-
tificados.

b) Que el periodo de construccion del inmovilizado o de fabricacion de las existencias
sea superior a 12 meses.

¢) Que la variacion en el tipo de cambio se produzca antes de que el inmovilizado esté
en condiciones de funcionamiento o que las existencias se encuentren en condicio-
nes de ser destinadas al consumo final o a su utilizacion por otras empresas.

EJEMPLO 23

La empresa Tabares, SA inicia la construccién de una nueva sede social al inicio del afio
20X15 en un periodo previsto de dos afios. La financiacién se realiza mediante un présta-
mo promotor cuyo limite es de 1.000.000 de ddlares. El préstamo se obtiene el 1 de enero
de 20X15 y no tiene gastos de apertura, devengando unos intereses del 3 % anual por las can-

.
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tidades dispuestas con vencimiento los dias 30 de junio y 31 de diciembre de cada afio. El
vencimiento del préstamo es a tres afos.

La primera certificacion de obra se recibe en 30 de junio de 20X15 ascendiendo a 300.000
euros que son satisfechos con cargo a la cuenta del préstamo.

La segunda certificacion se recibe el 1 de diciembre de 20X15 por 324.800 euros y su im-
porte se paga con una segunda disposicion del préstamo.

Los tipos de cambio han sido los siguientes:

Fechas Tipos de cambio
01-01-20X15 1$=1€
30-06-20X15 1$=12€
01-12-20X15 1$=116€
31-12-20X15 1% =118€

Se pide:

Contabilizar las operaciones que procedan hasta el 31 de diciembre de 20X15.

Solucion

En principio los intereses devengados por esta deuda se han de incorporar como mayor
valor del inmovilizado ya que:

® Proceden de deudas especificas para la construccion de inmovilizado.

e El periodo de construccion es superior a un afio.

1 de enero de 20X15

Por la formalizaciéon del préstamo no procede asiento alguno, ya que se trata de un prés-
tamo de disposicién gradual en el que el pasivo se registrard a medida que se utilicen fon-
dos del mismo.

30 de junio de 20X15

En esta fecha se recibe y paga con cargo a la pdliza la primera certificacion que se recibe
en el mismo momento. Tanto las instalaciones en curso (partida no monetaria) como las

il
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deudas que las financian (partida monetaria) se valoran inicialmente por el tipo de cam-
bio del dia de la operacién, segin establece la NRV 11.2 del PGC «Moneda extranjera».

300.000 €/1
Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
232 CONStruCCioNeS €N CUISO ..cvveveveveveereirerererereseeeeesereseseanenens 300.000
170 Deudas a largo plazo con entidades de crédito ............... 300.000
(250.000 % x 1,2€/9$)

1 de diciembre de 20X15

Por la segunda certificacion y su pago:

En relacion con los intereses al no haber dispuesto a la fecha de cantidad alguna del prés-
tamo tampoco se ha devengado cantidad alguna por lo que no procede asiento contable.

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
232 Construcciones eNn CUTSO .......cceevevrvrerererersnrens 324.800
170 Deudas a largo plazo con entidades de crédito ............... 324.800
(280.000$ x 1,16 €/$)

31 de diciembre de 20X15

Por el devengo de los intereses y su pago, puesto que el vencimiento es en esta fecha, apli-
cando el tipo de cambio de la fecha de cierre:

250.000 X 3% X 6/12 X 118 w.ovvrviiriciricriciinicessienans 4.425
280.000 X 3% X 1/12 X 1,18 weeeoereereicrirerirerireeireniesiesieeeeniesisesineees 826
TOLAL ot 5.251
Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
662 Intereses de deudas ........c.coccvevveineineineiniincineireinsicianes 5.251
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros ............ 5.251

www.ceflegal.com
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Estos intereses deben capitalizarse como mayor valor del inmovilizado en curso, ya que cuando
se necesita un periodo de tiempo superior a un afo para estar en condiciones de uso, se inclui-
ran en el precio de adquisicioén o coste de produccion los gastos financieros que se hayan de-
vengado antes de la puesta en condiciones de funcionamiento del inmovilizado material y que
hayan sido girados por el proveedor o correspondan a préstamos u otro tipo de financiacion
ajena, especifica o genérica, directamente atribuible a la adquisicion, fabricacion o construccion.

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
232 CONSLIUCCIONES €N CUTSO ...vucveeverervserrrisiirenasiesensesessienses 5.251
764 Incorporacion al activo de gastos financieros .................. 5.251

Por otro lado, la NRV 11.2 «<Moneda extranjera» del PGC establece que para la valoracion
de las partidas monetarias (las deudas son una partida monetaria) al cierre del ejercicio se
valoraran aplicando el tipo de cambio de cierre, entendido como el tipo de cambio medio
de contado, existente en esa fecha.

Las diferencias de cambio, tanto positivas como negativas, que se originen en este proceso,
asi como las que se produzcan al liquidar dichos elementos patrimoniales, se reconoceran
en la cuenta de pérdidas y ganancias del ejercicio en el que surjan.

Valor contable de la deuda .......cccoeeveveieiieeeececeeeeee e 624.800
Valor al tipo de cambio de cierre [(280.000$ + 250.000 $) X 1,18] .......... 625.400
Incremento de la detuda .......c.ooveveveveveiiiieceeeee e 600

El tratamiento general de esta diferencia seria llevarla a resultados mediante el siguien-

te asiento:
Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
668 Diferencias negativas de cambio .........ccc.cooeuverinerinnrinns 600
170 Deudas a largo plazo con entidades de crédito ............... 600

Sin embargo, en este caso, al cumplirse las condiciones establecidas por la resolucion:

¢ Diferencia generada por deudas utilizadas inequivocamente para la produccion del
inmovilizado.
e Periodo de construccién del inmovilizado superior a 12 meses.

¢ Lavariacion se ha producido antes de la entrada en funcionamiento del inmovilizado.

il
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Se integrardn como valor del mismo por lo que el asiento a realizar sera:

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
231 CONStIuCCIONES €N CUISO ...ceuveeveerrerreeeeiensenseieenesenseneaneenes 600
170 Deudas a largo plazo con entidades de crédito ............... 600

11. METODOS DE VALORACION DE LAS EXISTENCIAS

El coste de las existencias de productos que no sean habitualmente intercambiables entre si,
y el de los bienes y servicios producidos para proyectos especificos, se determinara a través del
método de identificacion especifica de sus costes individuales.

EJEMPLO 24

La empresa Maquinista, SA dedicada a la compraventa de maquinaria ha adquirido du-
rante el altimo ejercicio las siguientes maquinas: maquina modelo A por 2.500 u.m.; ma-
quina modelo B por 3.000 u.m. y maquina modelo C por 4.000 u.m. y que ha sido vendida
por 5.500 u.m. El valor de las existencias iniciales era de 4.280 u.m. y también han sido
vendidas durante el ejercicio.

Solucion
Al cierre del ejercicio, los asientos en relacién con las existencias son los siguientes:

Por la eliminacion de las existencias iniciales:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
610 Variacion de existencias de mercaderias 4.280
300 Mercaderias ........oveveveverreeererererissereressesennes 4.280
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Las existencias finales estan formadas por unidades perfectamente identificables: las ma-
quinas A y B cuyos costes fueron 2.500 y 3.000 respectivamente, por lo que el valor total

es de 5.500 u.m.
Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
300 METCAARTIAS ...t 5.500
610 Variacion de existencias de mercaderias ............ccoeunee.. 5.500

Cuando se trate de asignar valor a bienes concretos que forman parte de un inventario de
bienes intercambiables entre si, se adoptara:

* Con caracter general el método del precio medio o coste medio ponderado.

* El método FIFO es aceptable y puede adoptarse si la empresa lo considerase mas
aceptable para su gestion.

11.1. METODO DEL COSTE MEDIO PONDERADO

El método del coste medio ponderado determina el coste de cada unidad de producto a partir
del promedio ponderado del coste de los productos similares, poseidos al principio del periodo, y
del coste de los mismos articulos comprados o producidos durante el periodo.

EJEMPLO 25

Durante el ejercicio 20X1 Tomys, SA ha efectuado las siguientes transacciones, relativas a
un determinado tipo de neumaticos que a efectos de valoracion se consideran existencias
no identificables:

1. Al comienzo del periodo, cuenta con 100 unidades valoradas a 100 u.m./unidad.

2. En febrero, compra 100 unidades a 100 u.m./unidad, con unos gastos de transporte
y almacén que ascienden a 2 u.m./unidad.

3. En marzo, vende 150 unidades a 170 u.m./unidad.
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4. En julio, compra 200 unidades a 103 u.m./unidad.

5. En septiembre, vende 100 unidades a 190 u.m./unidad.

transporte.

Solucion

Valor existencias finales = Ntumero de unidades x

Numero de unidades:

Finales = 350 unidades fisicas

Precio medio ponderado (PMP)

100 x 100 + 100 x 102 + 200 x 103 + 200 x 105

PMP

Iniciales + Compras netas = Vendidas (netas) + Finales

100 + (100 + 200 + 200) = (150 + 100) + Finales

6. En diciembre, compra 200 unidades a 105 u.m./unidad, ya incluidos los gastos de

En estos casos al ser existencias no identificables la valoracién se hace por el método del
coste medio ponderado (por defecto es el recomendado del PGC) o por FIFO.

=103
100 + 100 + 200 + 200
Valor = 350 u.f. x 103 u.m./u.f. = 36.050
Los registros contables al cierre del ejercicio son los siguientes:
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
610 Variacion de existencias de mercaderias ............ccoceveuenee 10.000
300 METCAAEIIAS ...ouvverererererrirrirerirerierierierie e reseneessenane 10.000
Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
300 Mercaderias ........cueweeieereereerieiiseiienierieessesisesesesesesenanes 36.050
610 Variacion de existencias de mercaderias ..........cocveereenee 36.050

www.ceflegal.com
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11.2. FIFO (PRIMERA ENTRADA, PRIMERA SALIDA)

El método FIFO asume que los productos en inventarios comprados o producidos antes seran
vendidos en primer lugar y, consecuentemente, que los productos que queden en las existencias
finales seran los producidos o comprados mas recientemente.

EJEMPLO 26

Con los datos del ejemplo anterior determinese el valor de las existencias finales por el
método FIFO.

Solucion

El cuadro para reflejar el movimiento de las existencias es el siguiente:

Conceptos/Precios 100 102 103 105
Existencias iniciales ...........ccccoveviuevenne. 100
Compral e 100
Existencias ..., 100 100
Ventas de Marzo ........cooveevevreerercrenenee -100 -50
Existencias ..., 0 50
Compra de julio .....c..ccoevvvervieririnrienrinnn. 200
Existencias .........cocceviveiveiveniinennn, 0 50 200
Venta de septiembre .........cccccoeevenriunncs -50 -50
Existencias ..., 0 0 150
Compra de diciembre ........ccccovvvvunrnnne. 200
FINQles ......ccoovevnernerneinerrerirerirenieciens 0 0 150 200

Valor de las existencias finales = 150 x 103 + 200 x 105 = 36.450
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Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
610 Variacion de existencias de mercaderias ........c..ccooeeeueeee 10.000
300 METCAdETIAS ...voveveveerveeeeeee et sees 10.000

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
300 MeETCAdETIAS ...vvevevreererereereee et esane 36.450
610 Variacion de existencias de mercaderias ...........ccouevenen. 36.450

11.3. APLICACION DE LOS METODOS

Con caracter general, la aplicacion de los métodos indicados se realizara, durante el ejer-
cicio econdmico, en cada momento en que tengan lugar las correspondientes entradas y salidas
de existencias. No obstante, se admitira la aplicacion de dichos métodos cada cierto periodo de
tiempo, siempre que resulte necesario para la gestion propia de la empresa y de tal forma que el
final del ultimo periodo considerado coincida con la fecha de cierre del ejercicio. En cualquier
caso, se deberan aplicar de forma sistematica y uniforme al conjunto de existencias de la empresa.

A efectos de la valoracion de existencias, las devoluciones de compras se imputaran como
menor valor de las existencias objeto de devolucion; en el caso de que no fuera viable identificar
las existencias devueltas se imputaran como menor valor de las existencias que correspondan de
acuerdo con el método de ordenacion de entradas y salidas de existencias utilizado por la empresa.

A efectos de la valoracion de existencias, las procedentes de devoluciones de ventas se in-
corporaran por el precio de adquisicion o coste de produccion que les correspondié de acuerdo
con el método de ordenacion de entradas y salidas de existencias utilizado.

Los rappels por compras, es decir, descuentos y similares que se basen en haber alcanza-
do un determinado volumen de pedidos, asi como otros descuentos originados, entre otras cau-
sas, por incumplimiento de las condiciones del pedido que sean posteriores a la recepcion de la
factura, se imputaran directamente como menor valor de las existencias que los causaron; si una
parte de esas existencias no se pudiera identificar, los rappels y otros descuentos y similares se
imputaran como menor valor de las existencias identificadas en proporcion al descuento que les
sea imputable; el resto de los rappels por compras y otros descuentos y similares se contabiliza-
ran como un menor consumo minorando las compras del ejercicio.

www.ceflegal.com E11
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EJEMPLO 27

La empresa Yoisa trabaja con existencias de tipo no identificable usando para la valoracién
de los almacenes el método FIFO y ha realizado en el afio 20X1 su primer ejercicio econé-
mico las siguientes operaciones de compraventa:

e Compra 1: 1.000 unidades al precio unitario de 10 u.m. con unos gastos de compra
unitario de 1 u.m.

e Venta 1: 800 unidades.

e Compra 2: 1.500 unidades al precio unitario de 12.

* Devolucién de 100 unidades de la compra 2.

e Venta 2: 1.000 unidades.

e Devolucién de la venta 2: 100 unidades.

® Al cierre del ejercicio se obtiene un rappel del 10 % sobre los precio de compra.

Solucion
Conceptos/Precios 10 X 90% +1=10 12 X 90% = 10,8

Compral e, 1.000

Venta 1 ..o -800

EXiStENCIas .....cccvvviveiniieieiiieieiseeenseiene 200

COMPIa 2 ..o 1.500
EXISteNCias ......cceeeueureereeeeerreineneieeeeencieeennes 200 1.500
Devolucion de compras ..........cccoeevervencienniene. -100
EXiStencias ........cccoeveuvivinicineininisiecccces 200 1.400
VENLAS ..o -200 -800
EXiStENCias .....cccvvevevviicieiiiieieiceenceene 0 600
Devolucion de ventas ........ccereerernecnees 100
EXISteNncias .......ccccveureureureerecrreirereeeeeseieeieenes 0 700

.
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En el cuadro anterior puede observarse:

¢ El precio inicial de la primera compra, que primeramente es de 10 mas gastos de 1
se modifica como consecuencia del rappel del 10 % sobre el precio que se obtiene al
final del ejercicio. El mismo proceso hace que el precio de la segunda compra quede
en12 x 90% = 10,8 u.m.

* La devoluciéon de la compra 1 es perfectamente identificable y supone una dismi-
nucion del nimero de unidades del segundo precio que fue donde se produjo su
entrada.

e La devoluciéon de venta de 100 unidades supone una entrada de 100 unidades de
existencias en el almacén. La venta en la que se originé supuso una salida de ambas
columnas de precios por lo que a priori podrian reintegrarse en cualquiera de las
columnas de los precio. En esta situacién la norma indica que se incorporan en con-
sonancia con el método de valoracion utilizado y, en el caso de FIFO, entraran en la
columna del precio mas reciente, es decir, la segunda.

De acuerdo con el principio de uniformidad contenido en la Primera Parte del PGC, una
vez adoptado un método de valoracion de existencias debera mantenerse uniformemente en el
tiempo y aplicarse para el conjunto de existencias de la empresa que presenten similares ca-
racteristicas o naturaleza. No obstante, con caracter excepcional, se podra cambiar el método
de valoracion de las existencias siempre que se haya producido una modificacion de las cir-
cunstancias que exija el cambio de criterio para conseguir un mejor reflejo de la imagen fiel
del patrimonio, la situacion financiera y los resultados de la empresa, que debe suministrar las
cuentas anuales.

En este sentido, en los cambios de criterios contables en la valoracion de existencias habra
que tener en cuenta la norma de registro y valoracion sobre cambios en criterios contables, erro-
res y estimaciones contables del PGC.

EJEMPLO 28

La empresa Albatros, SA ha iniciado sus actividades el 1 de enero de 20X12, y dadas las
caracteristicas del tipo de existencias con la que trabaja decide utilizar el criterio FIFO. En
su primer afio ha realizado las siguientes operaciones:

.
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Fecha Operacion Unidades ul;r;:ir(i)o Gzrs;z:;)i::io
15 de enero COMPIa ..o 1.000 12 0,20
31 de enero Venta ..o, 800 18
3 de abril COMPIa oo 1.200 14,5 0,50
15 de abril Devolucién de la compra 3 de abril 200
30 de junio Venta ..o, 850 18
15 de julio Devolucion venta de 30 de junio ... 50
30 de octubre COMPIaA oo 900 13,00 0,00
30 de noviembre | Venta ....ccvvveeeeeiereeeereenennns 1.000 18,50

En el afio 20X13 se realizan las siguientes operaciones de compraventa de mercaderias:

Precio | Gasto unitario

Fecha Operacién Unidades unitario transporte
30 de enero Venta ..o, 200 10
1 de marzo COMPLa ..o 1.300 11,80 0,20
31 de marzo Venta ..o 500 18
3 dejunio COMPIa oo 1.800 11,50 0,50
15 de junio Devolucion de la compra 3 de junio 300
30 de octubre VeNta .ocvecereeeeieriecieeiesiesieeienanns 1.200 19
30 de noviembre | COMPra ...cccoovvrivnriinnieseiiseiinnns 1.100 13,00 0,00
30 de diciembre | Venta ......c.cvnvenenercrneerenennne 800 20

El 31 de diciembre de 20X13 se decide adoptar el método de valoracién a coste medio pon-
derado, por considerarlo mas adecuado a la naturaleza de los productos de la empresa.

Se pide:

Contabilizar los importes de las existencias a 31 de diciembre de 20X12 y 20X13 asi como
el ajuste que se realizara por el cambio de criterio en la valoracién de las existencias.

il

E14 www.ceflegal.com



E J. Romano Aparicio

Sumario

ICAC: La determinacion del coste de produccion (IV)

vl

Solucion

Ario 20X12

La valoracién de las existencias finales por FIFO para este ejercicio se obtiene de la si-
guiente forma:

Conceptos/Precios 12,20 15,00 13,00

Compra 15 de enero .........cccoeceeveeceniecnienecineiireinens 1.000

Venta 31 de eNero.......cveeveeereencreeeeneineeerencerereninnines -800

EXiSteNcias ....cccoovrveiniriiciiiciieens 200

Compra 3 de abril ... 1.200

EXIStENCIAS ..vuvereiiiiiiciiieese e 200 1.200

Devolucion de COmPra .........oeeececeennienninnns -200

EXASteNCias .......ccovvieuciiiriiiiciccirse e 200 1.000

Venta 30 de JUnio ..o -200 -650

EXISteNCIas ....ccuvueeeeercriirieiecereree s 0 350

Devolucion de venta ...........ocvcevevveineinernereneenenns 50

EXISteNCias .....ccovvvivevniriiciicieieecine 0 400

Compra 30 de octubre ... 900

EXIStencias .......cccoveuciiiviiviiciciecciceccs 0 400 900

VENLA oottt niesieees 0 -400 -600

Existencias finales .......coocevereeerniirereenerceeninenne 0 0 300
Valor de las existencias finales 31 de diciembre de 20X12 por método FIFO = 3.900

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber

300 Mercaderias .........c.cwieeeeereerineiieiieiieieeieesesese e 3.900
610 Variacion de existencias de mercaderias ......c..c.occeeereeneee 3.900
ol
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Afio 20X13

En este afio se produce un cambio de criterio en la valoracion de las existencias que pasa de
FIFO a PMP con efectos retroactivos por lo que el valor de las existencias al 31 de diciembre
de 20X12, que también son las que hay el 1 de enero de 20X13 debe calcularse con PMP.

La valoracion segin PMP es la siguiente:

1.000 x 12,2 + 1.200 x 15 — 200 x 14,5 + 900 x 13
PMP = = 13,44827586

1.000 + 1.200 — 200 + 900

Valor de las existencias 1 de enero de 20X13 por PMP = 300 x 13,44827586 = 4.034,48

Con fecha 31 de diciembre de 20X13, que es en la que se ha decidido el cambio de criterio,
se hard por el ajuste de las existencias iniciales que se incorporaron con un valor de 3.900.

Valor CONLADIE ......ooeeeieeevececeee ettt 3.900,00
Valor con el NUEVO MELOAO .....cuvveeeiiieeeeeeeeeeeeeee et 4.034,48
INCIEMENTO ..veiieicctcc ettt 134,48
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
300 METCAARTIAS ... rne 134,48
113 Reservas VOIUNLATIAS ........cvveeeeeveverereieeeeee e 134,48

En este sentido, la NRV 22.2 del PGC senala:

«Cuando se produzca un cambio de criterio contable, que solo procedera de
acuerdo con lo establecido en el principio de uniformidad, se aplicara de forma
retroactiva y su efecto se calculara desde el ejercicio mas antiguo para el que se
disponga de informacion. El ingreso o gasto correspondiente a ejercicios anterio-
res que se derive de dicha aplicacion motivara, en el ejercicio en que se produce
el cambio de criterio, el correspondiente ajuste por el efecto acumulado de las va-
riaciones de los activos y pasivos, el cual se imputara directamente en el patrimo-
nio neto, en concreto, en una partida de reservas salvo que afectara a un gasto o
un ingreso que se imputo en los ejercicios previos directamente en otra partida
del patrimonio neto».

il
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La valoracion del inventario a 31 de diciembre de 20X13 por el PMP sera:
300 x 13,44827586 + 1.300 x 12 + 1.800 x 12 — 300 x 11,50 + 1.100 x 13
PMP = = 12,40
300 + 1.300 + 1.800 — 300 + 1.100
Valor existencias finales = 1.500 unidades x 12,40 = 18.600
Por el reflejo de las existencias finales y la eliminacion de las finales:
Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
300 METCAdEIIAS ....cvcvevvvreererereeieeereseaese e nane 18.600
610 Variacion de existencias de mercaderias ...........ccoueeveen. 18.600
Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
610 Variacion de existencias de mercaderias ............ccooeunen... 4.034,48
300 METCAARTIAS ...ttt 4.034,48

12. COSTE DE LAS EXISTENCIAS EN LA PRESTACION DE SERVICIOS

El apartado 3 de la NRV 14.* del PGC sefiala como norma general que los ingresos por pres-
tacion de servicios se reconoceran cuando el resultado de la transaccién pueda ser estimado
con fiabilidad, considerando para ello el porcentaje de realizacion del servicio en la fecha de cie-
rre del ejercicio. En consecuencia, solo se contabilizaran los ingresos procedentes de prestacion
de servicios cuando se cumplan todas y cada una de las siguientes condiciones:

a)
b)

¢)

d)

El importe de los ingresos puede valorarse con fiabilidad.

Es probable que la empresa reciba los beneficios o rendimientos econémicos deri-
vados de la transaccion.

El grado de realizacion de la transaccion, en la fecha de cierre del ejercicio, puede
ser valorado con fiabilidad.

Los costes ya incurridos en la prestacion, asi como los que quedan por incurrir hasta
completarla, pueden ser valorados con fiabilidad. La empresa revisara y, si es nece-
sario, modificara las estimaciones del ingreso por recibir, a medida que el servicio
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se va prestando. La necesidad de tales revisiones no indica, necesariamente, que el
desenlace o resultado de la operacion de prestacion de servicios no pueda ser esti-
mado con fiabilidad. Cuando el resultado de una transaccion que implique la pres-
tacion de servicios no pueda ser estimado de forma fiable, se reconoceran ingresos,
solo en la cuantia en que los gastos reconocidos se consideren recuperables.

Ahora bien, si estas condiciones no se cumplen, se contabilizaran como existencias en curso
y la resolucion objeto de estudio, en consonancia con lo establecido en la NRV 10.? del PGC
«Existenciasy, sefiala que los criterios indicados en las normas anteriores resultaran aplicables
para determinar el coste de las existencias de los servicios. Las existencias incluiran el coste de
produccion de los servicios, en tanto no se haya reconocido el correspondiente ingreso con-
forme a lo establecido en la NRV sobre ingresos por ventas y prestacion de servicios del PGC.

Estos costes se componen fundamentalmente de mano de obra y otros costes de personal di-
rectamente involucrado en la prestacion del servicio, incluyendo personal de supervision y otros
costes indirectos distribuibles.

La mano de obra y los demas costes relacionados con las ventas y con el personal de admi-
nistracion general no se incluiran en el coste de las existencias. Los costes de las existencias por
prestacion de servicios tampoco incluirdn margenes de ganancias ni costes indirectos no distri-
buibles que, a menudo, se tienen en cuenta en los precios facturados.

EJEMPLO 29

El 1 de octubre de 20X20 la empresa Hacemoscosas firma un contrato para prestar un
servicio de ingenieria cuya duraciéon es de un afio, con un precio cerrado de 500.000 u.m.

Al cierre del ano 20X20 los costes incurridos son:

e 120.000 de mano de obra.

e 40.000 de servicios exteriores.

En ese mismo momento se estima que los costes pendientes de incurrir ascienden a
240.000 u.m.

Durante el afio 20X21 los costes incurridos han sido:

e 120.000 de mano de obra.

e 80.000 de servicios exteriores.

El servicio es terminado en la fecha prevista.
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Se pide:

Contabilizar las operaciones anteriores segtn el grado de avance.

Solucién
Atfio 20X20
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
640 Sueldos ¥ 5alarios ... 120.000
62 SeIVICIOS EXLETIOTES ...vevuvrvrrereireieieieieieieiceseie s 40.000
57 Tesoreria 160.000

+ Costes pendientes previstos)

160.000

Al cierre del ejercicio se imputa el ingreso (se conoce que son 500.000 en total) en funcién
del porcentaje de realizacion:

Porcentaje de realizaciéon = Costes incurridos/(Costes incurridos +

Porcentaje = x 100 = 40 %

160.000 + 240.000

Ingreso a contabilizar en el 20X20 = 500.000 x 40 % = 200.000

www.ceflegal.com

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
430 CHENLES oo 200.000
705 Prestaciones de Servicios ... 200.000
Resultado del afio 20X20 = 200.000 — 160.000 = 40.000
Afio 20X21
Por los gastos incurridos:
Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
640 Sueldos ¥ 5alarios ... 120.000
e
.
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v e
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
v
62 SErVICIOS XIETIOTES ...vuvvvirieieieiireieeeieisiieisisetseseieseeesseaes 80.000
57 TESOTEITA .vuvveieieiriieeieie ettt snses 200.000

Por la facturacion de este afio (no es necesario calcular el grado de avance porque ya se
acaba el servicio):

Solucion

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
430 CHENLES vrvrieeiicireieiiee ettt 300.000
705 Prestaciones de servicios (500.000 = 200.000) .......c.cevrvereen 300.000
Resultado de 20X21 = 300.000 — 200.000 = 100.000
EJEMPLO 30

Supongamos los mismos datos que en el ejemplo anterior pero al cierre del ejercicio 20X20
no es posible determinar el grado de avance.

Si en una prestacion de servicios al cierre del ejercicio no se pueden estimar los costes pen-
dientes con fiabilidad o no se pueden estimar los ingresos futuros (por ejemplo porque no se
conoce el precio), el importe de los costes incurridos se activan como existencias en curso.

Arfio 20X20
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
640 Sueldos ¥ Salarios ... 120.000
62 SETVICIOS EXEETIOTES .....vveveeirrrriiieiriieiiie i siesieiennes 40.000
57 TESOTETIA w.evveerererrirrirrirerierie et seeeeenine 160.000

E20
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Al cierre del ejercicio los servicios incurridos se registran como existencias por el coste
incurrido:
Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
335 Productos €10 CUTSO .....cceveueereumceieeeireeseriseeensesiseinessessssineene 160.000
710 Variacion de existencias de productos en curso 160.000
Resultado del afio 20X20 = 160.000 — 160.000 = 0
Afio 20X21
Por los gastos incurridos:
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
640 Sueldos ¥ Salarios ... 120.000
62 Servicios eXteriOres ... 80.000
57 TESOTETIA covvererirreeieiee ettt 200.000
Por la entrega del servicio:
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
430 CHENLES .vvevereerrererirerirrieeienie e sesessse e sesasenane 500.000
705 Prestaciones de SErvicios .........cueeeeeeenevnereererienenenes 500.000
Al cierre del ejercicio por la eliminacion de la existencia inicial de la cuenta 330.
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
710 Variacion de existencias de productos en curso .............. 160.000
330 Productos €11 CULSO .....cvuuververrirrierirerirerineeeenieneeressesenanes 160.000
Resultado de 20X21 = 500.000 — 360.000 = 140.000
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CASO PRACTICO NUM. 4

Contabilidad financiera y de sociedades

ANALISIS EMPRESA EXPORTADORA

Iberfood, SA, empresa constituida en 1998 y con sede en Salamanca, es una de las pocas com-
pafiias dedicadas a la introduccion de productos tipicos de la gastronomia espafiola en el mercado
japonés. Iberfood se ve obligada a facturar a la mayor parte de sus clientes en yenes. Del deposito
de cuentas de Iberfood correspondiente al ejercicio 2013 se ha obtenido la siguiente informacion:

Balance de situacion final (Importes en miles de euros)

Activo 2013 2012 Patrimonio neto y pasivo 2013 2012

A) Activo no corriente A) Patrimonio neto
I. Inmovilizado intangible . 100 80 A-1) Fondos propios
II. Inmovilizado material ... 2410 2.100 I. Capital suscrito ................. 1.600 1.600
IV. Inversiones financieras

en empresas del grupo 1.100 900 III. Reservas ........cccoevervcunn 230 80
B) Activo corriente VIL Resultado del ejercicio 195 298

A-3) Subvenciones oficiales

II. Existencias .......ccc.cccoee... 540 500 de capital ......ccccevunnen. 49 56
1. Deudores ........ccoceevneee 800 620 B) Pasivo no corriente
VII. Efectivo y otros ......... 296 38 II. Proveedores inmovilizado 590 0

IV. Pasivo por impuesto di-
ferido ..o 21 24

C) Pasivo corriente

III. Deudas entidades crédito 1.788 1.260
V. Acreedores comerciales . 700 800

6. Hacienda Puiblica, acreedora
impuesto sobre beneficios 73 120

0] 1 5.246 4.238 Total 5.246 4.238
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Cuenta de pérdidas y ganancias (Importes en miles de euros)

Ao 2013 Afo 2012
1. Importe neto de la cifra de negocios (1) ......ccc.urrvverrvnrerinrinnrinniinniis 7.728 8.000
3. Trabajos realizados para el inmovilizado intangible ...........ccc.coevuueeee. 20 20
4. Aprovisionamientos (1) ... (4.956) (5.000)
6. Gastos de Personal ... (1.072) (1.072)
7. Otros gastos de exXplotacion ... (1.268) (1.268)
8. AMOTLIZACIONES ..oovrvrereirieieireie ettt eae (200) (200)
9. Subvencion capital transferida al resultado ejercicio ............cccoceuenecee. 10 10
11. Resultado por enajenacion del inmovilizado ........cc..oevveveeriennriiines 20 0
A.1) Resultado de explotacion 282 490
13. Gastos fINANCIETOS ......c..vvrverriiiiiiieririeeie e (204) (64)
16. Deterioro cartera CoONtrol ... 200 0
A.2) Resultado financiero 4) (64)
A.3) Resultado antes de impuestos 278 426
17. Impuesto sobre beneficios ...........cccvcvcieriineiieieimnceisccieessineeiaens (83) (128)
A.5) Resultado del ejercicio 195 298
(1) 42.000 unidades fisicas en 2013 y 40.000 en 2012.

Estado de flujos de efectivo (Importes en miles de euros)

Ao 2013
A) FLUJOS DE EFECTIVO DE LAS ACTIVIDADES DE EXPLOTACION
1. Resultado del ejercicio antes de iMpuestos ... 278
2. Ajustes del resultado
a) Amortizacion del iNMOVIHZAAO .......cveeveeerireriniireieeisee e 200
wd .
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Ano 2013

wd .

b) Correcciones valorativas por deterioro ... (200)

d) Imputacion de SubVenciones ... (10)

e) Resultados por bajas y enajenaciones del inmovilizado ............cccccouevinniuenees (20)

h) Gastos fINANCIETOS ......vuuvurevueeriiicriiire it ssensesaenae 204
3. Cambios en el capital corriente

Q) EXISTEICIAS vuvvveiriiieiiccii e (40)

b) Deudores y otras cuentas @ CODIAr ... (180)

d) Acreedores y otras cuentas a Pagar ........c.....ooecvueeevererrisnecissieneisies s (100)
4. Otros flujos de efectivo de las actividades de explotacion

d) Pagos por impuesto sobre beneficios ... (130)
5. Flujos de efectivo de las actividades de explotacion (1 + 2 + 3 + 4) ..o, 2
B) FLUJOS DE EFECTIVO DE LAS ACTIVIDADES DE INVERSION
6. Pagos por inversiones

b) Inmovilizado intangible ... (20)

) InmOVilizado MAteTial .......cvecureveeririireireireiciescireese e (30)
7. Cobros por desinversiones

) Inmovilizado Material .........cocveveeveriinerreriniiniercireesee e seeeens 110
8. Flujos de efectivo de las actividades de inversion (6 + 7) .......cccccvvrunnrinnninnniinnnnns 60
C) FLUJOS DE EFECTIVO DE LAS ACTIVIDADES DE FINANCIACION
10. Cobros y pagos por instrumentos de pasivo financiero

a) Emision

2. Deudas con entidades de Crédito ..........ccocinciicinriinnineiseiscicnns 344
11. Pagos por dividendos
wd .
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Afio 2013
wef
Q) DIVIAENAOS 1ovvveiriiecieieie e (148)
12. Flujos de efectivo de las actividades de financiacion (10 + 11) ..ccevvvvinrvinirinnnns 196

D) EFECTO DE LAS VARIACIONES DE LOS TIPOS DE CAMBIO ........ccccoveeunec. -

E) AUMENTO NETO DEL EFECTIVO O EQUIVALENTES ......vvvnvrrvrnrrrernnnnnns 258
Efectivo o equivalentes al comienzo del €Jercicio ............couuunruerinerinerinnriisniiesienes 38
Efectivo o equivalentes al final del €Jercicio ..., 296

De la memoria se extrae la siguiente informacion:

El inmovilizado financiero recoge el 100 % de las acciones de Inmobal, SA, empresa
inmobiliaria adquirida en 2007 como consecuencia de la estrategia de diversificacion
de negocio de Iberfood. Dichas acciones fueron suscritas por un precio de adquisicion
de 1.100.000 euros, incluidos los gastos de adquisicion, y fueron posteriormente co-
rregidas por deterioro como consecuencia de la crisis inmobiliaria. Al cierre de 2013
Iberfood ha encargado a Valonda, SA un estudio de tasacion basado en la estimacion
de flujos de caja futuros que ha dado como resultado un valor en uso de entre 1.200
y 1.300 miles de euros. Deloitte, auditor de Iberfood, SA, ha puesto un parrafo de
énfasis en su informe de auditoria con respecto de dicho estudio.

El capital social de Iberfood, SA esta muy diversificado ya que la empresa cotiza
en Bolsa.

El unico pasivo bancario que tiene la empresa se corresponde con una linea de cré-
dito a corto plazo con el BBVA, de renovacion anual, y cuyos intereses se liquidan
cargandose en esa misma cuenta de crédito cada 31 de diciembre. El BBV A ha em-
pezado a poner reticencias a la renovacion debido a los valores que esta tomando
el fondo de rotacion de la empresa.

Del informe de gestion se extraen los siguientes titulares:
— «Las medidas de politica adoptadas en Japdn para reactivar el crecimiento
econdmico son bastante peligrosas».

— «Los precios de venta (expresados en yenes) se han mantenido estables entre
2012 y 2013».

— «Iberfood ha venido negociando mejores precios con sus proveedores con-
forme avanzaba el afio 2013».
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— «El mercado japonés muestra un creciente interés por los productos tipicos
de la gastronomia espaiiolay.

Trabajo a realizar:

Aplique la metodologia de descomposicion de la rentabilidad-riesgo (teniendo en cuenta el
efecto impositivo) y redacte un informe sobre las razones que justifican la evolucién de la renta-
bilidad financiera de la compaiiia entre 2012 y 2013.

Su informe debera estructurarse en los siguientes apartados:

1. Evolucién de la rentabilidad financiera y descomposicioén de primer nivel (renta-
bilidad econdémica y efecto apalancamiento financiero).

Rentabilidad economica funcional y extrafuncional.
Descomposicion de la rentabilidad economica funcional.

Analisis por descomposicion del fondo de rotacion.

vk w

Interpretacion del estado de flujos de efectivo y su relacion con la evolucion de la
rentabilidad/riesgo.

(Nota importante: Ante la falta de datos para afios anteriores a 2012, debera usted tomar
los datos del balance a valores finales en lugar de valores medios).

SOLUCION

ANALISIS DE EMPRESA EXPORTADORA

Antes de proceder a desarrollar una posible resolucion, hay que tener en cuenta que el anali-
sis que se presenta a continuacion tiene un enfoque puramente contable, ya que se obtiene a partir
de los estados financieros externos presentados por la entidad. No hay datos sobre otras empre-
sas del sector ni sobre las politicas y objetivos de la empresa, de forma que se puedan comparar
datos tomando como referencia otros. Otro aspecto a tener en cuenta es que, salvo en aspectos
concretos o en determinadas ratios cuyo uso esta ya muy extendido (pudiera decirse, incluso, que
«normalizado»), algunos aspectos son susceptibles de diversos enfoques. Basta con ver cualquier
manual sobre la materia para constatar la diversidad que hay. Cabe afiadir, por tltimo, que dado
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que la informacion es limitada, hay que establecer una serie de presunciones y la clasificacion de
determinadas partidas en epigrafes concretos puede ser discutible, o cuando menos variable, en
funcion del objetivo que se persiga con el analisis realizado.

1. EVOLUCION DE LA RENTABILIDAD FINANCIERA Y DESCOMPOSICION
DE PRIMER NIVEL (RENTABILIDAD ECONOMICA Y EFECTO APALAN-
CAMIENTO FINANCIERO)

A efectos de analisis, es necesario modificar la presentacion de los estados financieros.

El balance se puede sintetizar asi (en miles de euros):

Activo 2013 2012 Patrimonio neto y pasivo 2013 2012

Activo funcional ................ 4.146 3.338 Patrimonio neto ................. 2.074 2.034
Activo extrafuncional ....... 1.100 900 Pasivo no corriente ............. 611 24
Pasivo corriente .................. 2.561 2.180

Total oo 5.246 4.238 Total .o 5.246 4.238

* En el activo no operativo se han incluido las inversiones financieras en empresas
del grupo, ya que la actividad de la sociedad Inmobal es el negocio inmobiliario, no
teniendo nada que ver, por tanto, con los ingresos de las operaciones de Iberfood.

» Las subvenciones de capital se han incluido en el patrimonio neto, aunque también
cabe la posibilidad de descontarlas del activo subvencionado, a efectos del analisis
financiero.

En cuanto a la cuenta de resultados, de cara al andlisis financiero, se presenta con algunos
cambios sobre el modelo oficial, ya que determinados conceptos de gasto o ingreso deben ser re-
clasificados para el analisis de las rentabilidades econdmica y financiera.

Asi, por ejemplo, las subvenciones traspasadas al resultado son, en realidad, una compensa-
cion de la amortizacion del bien subvencionado y, en este mismo sentido, los trabajos realizados
para el inmovilizado suponen una neutralizacion de los gastos por naturaleza en los que se ha in-
currido para la obtencion del elemento elaborado por la propia empresa. También se presentan
aparte los gastos e ingresos que no son estrictamente de las operaciones, como los procedentes
del inmovilizado (aunque en este caso, al ser de importe reducido, también podian haberse pre-
sentado entre los gastos de la operacion) y la reversion del deterioro de la cartera, que se asocia
con los activos extrafuncionales.
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Conceptos 2013 % s/ingresos 2012 % s/ingresos °/;(X&;i2e:)cli;') "
Ingresos netos de operacion (ventas) .... 7.728 100,00 8.000 100,00 -3,40
— Coste de ventas .........ccveevevveererverennnes (4.956) 64,13 (5.000) 62,50 -0,88
Margen bruto 2.772 35,87 3.000 37,50 -7,60
— Gastos de operacion (1) .......ccccceeuueneee (2.510) 32,48 (2.510) 31,38 0,00
Margen de operacion ...........oceeesnes 262 3,39 490 6,12 -46,53
+ Otros ingresos (2) ......cccovevveeereverevenns 220 2,85 0 0,00 -
BAIT 482 6,24 490 6,12 -1,63
— Gastos financieros ..........cveveeneenee (204) 2,64 (64) 0,80 +218,75
BAT 278 3,60 426 5,32 -34,74
— Impuesto sobre el beneficio ............... (83) - (128) - -
Beneficio neto 195 2,52 298 3,73 -34,56
(1) Gastos de personal + Otros de explotacién + Amortizaciones — Subvenciones traspasadas — Trabajos realizados para el inmo-
vilizado intangible.
(2) Resultado por enajenacién del inmovilizado + Reversién del deterioro en la cartera.

En el cuadro anterior es destacable el descenso acusado del margen de operacion, como con-
secuencia del descenso de los ingresos por ventas, pues aunque las unidades vendidas han aumen-
tado (de 40.000 a 42.000), el ingreso unitario ha disminuido (suponemos que todas las unidades
vendidas son iguales con un precio de venta y coste unitario idéntico), seguramente debido a un
tipo de cambio mas desfavorable entre el euro y el yen, ya que el enunciado indica que el precio
de venta en yenes se ha mantenido estable. Por otra parte, el coste unitario de los productos ven-
didos ha disminuido (pasa de 125 euros a 118 segiin se comprueba facilmente), debido al mejor
precio conseguido de los proveedores como sefiala el enunciado, pero este ahorro en costes no ha
compensado el descenso de los ingresos. También es destacable el aumento de los gastos finan-
cieros, cuya incidencia se vera mas adelante, en el calculo del apalancamiento.

La rentabilidad econémica (o de las inversiones) se puede calcular antes o después de im-
puestos. En este apartado la calcularemos de la forma habitual, antes de impuestos:

Rentabilidad economica 2013 2012
Beneficios antes de intereses e impuestos 482 490
- =91879% | ——— = 11,5621%
Activo total 5.246 4238
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La rentabilidad econdémica también ha disminuido como consecuencia de la fuerte dismi-
nucion del margen de operacion.

En cuanto a la rentabilidad financiera, esta parte siempre del resultado neto, esto es, des-
pués de intereses e impuestos. Se puede calcular también antes de impuestos, pero no tiene sen-
tido préctico.

La calcularemos sobre los valores finales del balance, tal y como indica el enunciado los
valores medios solo es posible determinarlos para el ejercicio 2013, pero no para el 2012 (al no
disponerse de datos para 2011).

Surge un problema a la hora de incluir en los fondos propios el resultado del ejercicio, ya
que se ha generado a lo largo del afio y seria mas correcto tomar su valor medio. No obstante, por
sencillez, incluiremos en los fondos propios el resultado del propio ejercicio.

Rentabilidad financiera 2013 2012
Beneficios neto 195 298
- - ——— =94021% | ————— = 14,6509 %
Patrimonio neto 2.074 2.034

Las cifras muestran un descenso muy acusado de la rentabilidad de los fondos propios.

El apalancamiento financiero mide el efecto (favorable o desfavorable) que produce el em-
pleo de fondos ajenos (con coste efectivo) sobre la rentabilidad financiera, a partir de la rentabi-
lidad econdmica, ya que ambas rentabilidades y el coste efectivo de la financiacion ajena estan
interrelacionados.

Hay varias formulaciones para el efecto de palanca que introduce el coste de la deuda en la
rentabilidad de los fondos propios. Se presenta aqui una de ellas, ya clasica (debida a Alan Zakon,
del Boston Consulting Group, de finales de los afios sesenta), que es la siguiente!:

RF = [RE + (FA/FP) (RE — )] (1 — t)

Donde i es el coste medio de la deuda = Gastos financieros/Deuda remunerada; FA/FP es
la ratio? de endeudamiento, fondos ajenos entre fondos propios y t es el tipo impositivo medio (se

Hay formulas similares que se obtienen con sencillas manipulaciones algebraicas, mediante las cuales se puede poner
de manifiesto la idea y los efectos del apalancamiento financiero. No se presentan aqui por no alargar en exceso la re-
solucién.

Aunque en la mayoria de los textos sigue figurando el término el ratio, en el sentido de niimero o cociente, hay que
tener presente que es mas adecuado utilizar la ratio, en femenino, ya que proviene del latin ratio, que significa razon,
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puede apreciar que es casi del 30 %, pero hay que tomar cifras exactas, como se puede ver mas
abajo, a fin de que los célculos sean lo mas correctos posibles).

Endeudamiento 2013 2012
Fondos ajenos 3.172 2.204
- ———— = 1,52941 —— = 1,08357
Fondos propios 2.074 2.034
Coste medio de la deuda 2013 2012
Gastos financieros 204 64
- ———— =64313% = 2,9038 %
Fondos ajenos 3.172 2.204
Tipo impositivo medio 2013 2012
Gastos por impuesto sobre el beneficio 83 128
— ; = 29,8561 % = 30,0469 %
Beneficio antes de impuestos 278 426

Sustituyendo estos valores en la expresion del apalancamiento financiero anteriormente ex-
puesta, tendremos, para 2012:

14,6509 = [11,5621 + 1,08357 (11,5621 — 2,9038)] (1 — 0,300469)

Y para 2013:

9,4021

[9,1879 + 1,529412 (9,1879 — 6,4313)] (1 — 0,298561)

El efecto del apalancamiento es positivo en ambos afios, ya que la diferencia entre la ren-
tabilidad econdmica y el coste medio de la deuda lo es también, por lo cual el empleo de deuda
«apalanca» hacia arriba la rentabilidad financiera. Esto se puede apreciar de forma mas nitida
si se calcula la rentabilidad economica después de impuestos (REDI). Para ello, se presentan, a
modo ilustrativo, los calculos siguientes (para el ejercicio 2013 Unicamente):

REDI = RE (1 - 0,298561) = 9,1879 x 0,701439 = 6,4448 %

entendiendo por razon, el cociente de dos numeros. Curiosamente, en los textos juridicos se le sigue denominando en
femenino, que es lo correcto.
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Otra forma de calculo es:

BN + GF (1 —t) 195 + 204 x 0,701439
FA + FP 5.246

REDI =

= 6,4448%

Si a esta rentabilidad después de impuestos se le afiade el efecto del apalancamiento, neto
de impuestos también, teniendo en cuenta que el coste medio efectivo de la financiacion ajena
es: 6,4313% (1 — 0,298561) = 4,5112% (ya que los gastos financieros son deducibles de los
impuestos), tendremos finalmente:

* REDI: 6,4448 %.
» Efecto apalancamiento neto de impuestos: 1,52941 (6,4448 — 4,5112) = 2,9573%.
* Rentabilidad financiera: 6,4448% + 2,9573% = 9,4021 %.

No obstante lo anterior, y como ultimo comentario, cabe afiadir que lo correcto seria consi-
derar en los fondos ajenos Gnicamente la deuda con coste efectivo, porque en el pasivo corriente
las deudas que lo integran suelen ser deudas sin coste (la denominada financiacion espontanea, re-
cursos no negociados). El coste de la deuda supondria un importe diferente si se dividen los gastos
financieros entre el pasivo con coste, pero en este caso no hay datos para ello. El pasivo corrien-
te también se podria haber presentado descontado del activo corriente, a fin de dejar en el activo
el no corriente y el fondo de maniobra, y en el pasivo los fondos propios y los ajenos con coste.

2. RENTABILIDAD ECONOMICA FUNCIONAL Y EXTRAFUNCIONAL

La rentabilidad econdémica funcional se genera mediante el uso de los activos afectos a las
operaciones (explotacion) y la extrafuncional por las inversiones no afectas a la explotacion (las
inversiones financieras en este caso).

En cuanto a los resultados por venta de inmovilizado, al ser su importe reducido, se pue-
den incluir en cualquiera de las dos. Hay que tener en cuenta que si el importe fuera consi-
derable, requeriria un analisis mas detallado ya que no pueden considerarse como un ingreso
corriente, pero tampoco son, estrictamente hablando, un ingreso procedente de inversiones ex-
trafuncionales, ya que proceden de activos funcionales. También se podria argumentar que el
resultado en la venta supone reconocer implicitamente que las amortizaciones hasta ese mo-
mento no se han calculado correctamente (de lo contrario no se producirian tales resultados)
y razonamientos en la misma linea, como los que pueden encontrarse en textos clasicos sobre
Teoria de la Contabilidad.

En este apartado de la resolucion, y a efectos practicos, los incluiremos entre los ingresos
de operacion.
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Rentabilidad econdémica funcional 2013 2012
Margen de operacion 262 + 20 490
RE; = - - —=68017% | ——— = 14,6794 %
Activo funcional 4.146 3.338

La extrafuncional esta formada por los resultados producidos por los activos extrafunciona-
les. Al no haber dividendos percibidos, el tnico ingreso es el aumento de valor de la empresa par-
ticipada, puesto de manifiesto contablemente, y hasta donde la normativa permite, por la reversion
del deterioro, reflejo de la revalorizacion experimentada por la empresa, tal y como enfatiza el
informe de auditoria apoyandose en el estudio de tasacion realizado que menciona el enunciado.

Rentabilidad economica extrafuncional 2013 2012
Reversion deterioro cartera 200
REg; = - - = 18,1818% = 00,0000 %
Activo extrafuncional 1.100 90

A efectos de comprobacion, se puede obtener la rentabilidad economica (total) a partir de
la funcional y la extrafuncional, mediante el calculo de una simple media ponderada, siendo los
coeficientes de ponderacion los pesos de los activos funcionales y extrafuncionales con respecto
del total del activo.

Para 2013: 6.8017 x 140 L ig1g18 x 1190 _ 918790,
5.246 5.246

Para 2012 14.6794 x —>35  10.0000 x — %0 — 11.5621%
4238 4238

3. DESCOMPOSICION DE LA RENTABILIDAD ECONOMICA FUNCIONAL

La descomposicion se realiza mediante el producto de una serie de factores. Hay varias po-
sibilidades, segun cudntos se utilicen. Una de las mas utilizadas y sencillas es la siguiente:

Para 2013:

Margen de operacion Ventas netas

RE X =

F Ventas netas Activo funcional
Margen comercial Rotacion
= 282 o T8 36490% x 1,863965 veces = 6,8017%
7.728 4.146
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Para 2012:
Margen de operacion Ventas netas
RE, X - - =
Ventas netas Activo funcional
Margen comercial Rotacion
= B0 8000 _ 6 1250% x 2,3966 veces = 14,6794%
8.000 3.338

El primer factor es el margen comercial antes de impuestos y el segundo es la rotacion de
los activos, calculada sobre valores finales.

Puede observarse el descenso del margen comercial y la disminuciéon también de la rota-
cioén, aunque en menor proporcion, lo que ha supuesto una reduccién muy acusada en la rentabi-
lidad econdémica funcional.

4. ANALISIS POR DESCOMPOSICION DEL FONDO DE ROTACION

El fondo de rotacion esta relacionado con la liquidez y la solvencia a corto plazo de la empresa.

Su descomposicion se puede realizar de varias formas. Una de las mas utiles es descom-
ponerlo, al igual que se ha hecho con la rentabilidad econémica, en operativo y no operativo,
introduciendo el concepto de necesidades operativas de fondos (NOF), tal y como se expone a
continuacion.

Las NOF se obtienen por simple diferencia entre el activo corriente operativo y el pasivo
corriente operativo.

2013 2012

Activo corriente operativo 1.636 1.158

EXISEENCIAS ovovvviviiviiiiiirr s 540 500

DeUdOTes .....vvuviirieirieriicii s 800 620

Efectivo ¥ Otr0S .....cvveiviicisccc s 296 38
wd .
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2013 2012
il
Pasivo corriente operativo 773 920
Acreedores COMETCIales .........cocuevreeceerereerinnieeeeeneenens 700 800
Hacienda Publica, acreedora ..........cccocveevvveeeeeeveeeeeennns 73 120
Necesidades operativas de fondos .........ccirccrnecs 863 238

Su lectura es la siguiente: al ser las NOF positivas en ambos ejercicios, quiere decir que el
pasivo que se genera en las operaciones (explotacion) no financia en su totalidad el activo co-
rriente operativo, por lo cual este déficit de financiacion debera ser cubierto por otras fuentes.
En este caso, la financiacion proviene de la deuda con entidades de crédito, que al ser su importe
muy superior a las NOF, el exceso financia el activo no corriente, lo que se traduce en un fondo
de maniobra negativo, tal y como se expone a continuacion.

En cuanto al fondo de rotacion (o fondo de maniobra), se tiene: FR = Patrimonio neto +
Pasivo no corriente — Activo no corriente. También se obtiene el mismo resultado restando del
activo corriente el pasivo corriente.

2013 2012
Activo corriente 1.636 1.158
EXIStENCIAS ..vvvreeiecicee e 540 500
DEUAOTES ..ouvverereerrirrirrieierierie e eeesisenesesieseenseneesens 800 620
Efectivo ¥ Otr0S ....ovvveervvienieci i 296 38
Pasivo corriente 2.561 2.180
Deudas entidades de crédito ........cocoeevereuerrcerercreneenenne 1.788 1.260
Acreed0ores COMETICIales ........c..cweeveeeeeeerererieriereereenens 700 800
Hacienda Publica, acreedora .........ccooeeeveeveeeveeerersenennns 73 120
Fondo de maniobra -925 -1.022

El fondo de maniobra es negativo en ambos ejercicios. Al ser las NOF positivas y el fondo de
maniobra negativo, quiere decir que este no tiene capacidad para financiar las operaciones y debe
recurrirse a deuda bancaria a corto, como atestigua su elevado importe en el balance, situacion que
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se agrava de un afo para otro, pues aunque el fondo de maniobra ha mejorado ligeramente, las
NOF se han visto casi cuadruplicadas y la deuda a corto también se ha incrementado casi un 50 %.

Otro indicador también util es el denominado coeficiente bdsico de financiacion.

Coeficiente basico de financiacion 2013 2012

Patrimonio neto + Pasivo no corriente 2.074 + 611 2.034 + 24
= 0,60 = (,62

Activo no corriente + NOF 3.610 + 863 3.080 + 238

Aunque las cifras anteriores no han variado apenas, ponen de manifiesto, en ambos afios,
que la financiacion permanente no cubre las inversiones necesarias en inmovilizado (y otras inver-
siones a largo) mas las NOF, por lo que la empresa tiene que recurrir a deuda a corto plazo para
cubrir la diferencia, siendo comprensible la reticencia del BBV A ante la renovacion del crédito,
pues no puede considerarse (salvo casos concretos y en el muy corto plazo) como una practica
financiera adecuada (o, cuando menos, ortodoxa) la financiacién de inversiones a largo con deuda
a corto, pues ello generara tensiones de liquidez y deterioro de la solvencia y, como consecuencia,
perjudicara la reputacion crediticia de la empresa ante los proveedores de recursos financieros.

5. INTERPRETACION DEL ESTADO DE FLUJOS DE EFECTIVO Y SU RELA-
CION CON LA EVOLUCION RENTABILIDAD/RIESGO

En realidad, el estado de flujos de efectivo no esta relacionado de forma inmediata con la
rentabilidad sino con la liquidez. Hay empresas poco rentables con gran liquidez (no es lo usual)
y empresas rentables con problemas de liquidez (mas habitual que lo anterior) y el caso mas fre-
cuente, empresas con rentabilidad reducida y problemas de liquidez.

Para la empresa Iberfood, se puede apreciar claramente que la principal fuente de liquidez
en 2013 ha sido el recurso a la deuda a corto, ya que las operaciones (flujos de explotacion) ape-
nas han generado liquidez, pese a que el resultado de explotacion es positivo y los gastos finan-
cieros no se han abonado, sino que se han acumulado al saldo de la linea de crédito, tal y como
explica el enunciado (se puede ver el ajuste positivo en el estado de flujos, por 204 euros, como
consecuencia de esta circunstancia).

Para poder analizar con cierto alcance el riesgo econdmico de la empresa, es necesario co-
nocer muchos aspectos significativos de la misma, los cuales, en la mayoria de los casos, no son
proporcionados por los estados financieros: calidad del equipo directivo, tecnologia utilizada,
clima laboral, ciclo de vida del producto, vulnerabilidad ante las variaciones en los tipos de cam-
bio, cuota de mercado, cartera y grado de fidelidad de clientes, caracteristicas de los mercados en
los que opera, riesgos especificos del sector, etc.
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En lo que respecta al riesgo financiero, la empresa ha aumentado de forma ostensible su en-
deudamiento a corto y el gasto financiero ha aumentado de forma mas que proporcional, exigido
por la entidad que financia (BBVA en este caso) como consecuencia de la evolucion desfavora-
ble en algunas magnitudes que presenta la empresa. Este aumento en el coste de la financiacion
ajena implica un mayor riesgo financiero.

Los gastos financieros es de suponer que se refieren a la linea de crédito, porque no hay datos
sobre posibles diferencias de cambio. En cuanto al riesgo de tipo de cambio, tampoco hay datos
concretos que permitan un analisis, a fin de enjuiciar la politica seguida por la empresa (cobertu-
ra deficiente o ausencia de ella) en esta area.

Por ultimo, es importante resaltar el hecho de que la disminucion de la rentabilidad econo-
mica supone en si misma un aumento del riesgo, pues se trasladara, antes o después, a un incre-
mento del coste de capital, como consecuencia de una menor retribucion a los accionistas.

CASO PRACTICO NUM. 5

Contabilidad financiera y de sociedades

FUSION
EMPRESA TENAR

Tenar, SA, empresa con domicilio social en Bilbao, es una compaiiia dedicada al desarrollo
y comercializacion de tecnologia visual para aparatos electronicos. Presenta a 31 de diciembre
de 2013 el siguiente balance de situacion:

Balance de situacion de Tenar

Activo 31-12-2013 Patrimonio neto y pasivo 31-12-2013
A) Activo no corriente A) Patrimonio neto
II. Inmovilizado material A-1) Fondos propios
1. Terrenos e instalaciones ............cccc....... 462.000 | I Capital social
wd .
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Activo 31-12-2013 Patrimonio neto y pasivo 31-12-2013
e
V. Inversiones financieras alargo plazo (1) | 160.000 | Escriturado .........niinnnen. 1.200.000
B) Activo corriente No exigido (2) ...cocovvvvveriieiriciiieinnn: (100.000)
II. EXistencias ........ccceveveivinivieicinnnnnnns 952.600 | IIL Reservas
IIL CleNntes ... 682.000 | Reservalegal ......cccccoourivviiinriinnens 240.000
V. Inversiones financieras a corto plazo 80.000 | Reserva para acciones propias ...... 120.000
VIL TeSoreria .......ccccvevuivvniveeerieniiennns 43.400 | Reserva voluntaria ..........ccccceueueee 552.000
IV. Acciones propias (3) ......ccc.eeen. (120.000)
VIL Resultado del ejercicio ............ 126.000
B) Pasivo no corriente
III. Deudas a largo plazo entida-
des crédito ... 100.000
C) Pasivo corriente
III. Deudas a corto plazo entidades
CIEAIO oo 62.000
V. Acreedores comerciales .............. 150.000
6. Administraciones publicas ........ 50.000
Total 2.380.000 | Total 2.380.000
(1) 4.000 acciones de la sociedad Conar de la serie A.
(2) Corresponde al 25 % del nominal de las acciones de Tenar de la serie B.
(3) 6.000 acciones de la sociedad Tenar de la serie A.

El capital social de Tenar estd compuesto por 40.000 acciones de la serie A de 20 euros de
valor nominal y 40.000 acciones de la serie B de 10 euros de valor nominal.

Con fecha 2 de marzo de 2014, los directivos de la sociedad Tenar presentan una oferta de
fusion por absorcion de la sociedad Conar, que es finalmente aprobada por los gerentes de ambas
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sociedades el 31 de marzo de 2014. Las transacciones llevadas a cabo por la sociedad Tenar desde
el cierre del ejercicio 2013 hasta la fecha de aprobacion del proyecto de fusion son las siguien-
tes (en orden cronoldgico):

15 de enero de 2014

Repartié su resultado de 2013, destinando a la reserva legal la parte necesaria segun se es-
tablece en el articulo 274 del TRLSC. Pag6 dividendos por 53.460 euros (cantidad neta después
de practicar una retencion del 19 %), y el resto lo destind a reservas voluntarias.

3 de febrero de 2014

Ampli6 capital emitiendo acciones de 20 euros de valor nominal cada una en cuya con-
traprestacion recibié una nave industrial tasada en la escritura de ampliacién por 800.000
euros. El valor de emision de las acciones supera en 2 euros al valor tedrico de cada accion de
Tenar en ese momento. Con caracter previo a la ampliacion, y con la finalidad de no incum-
plir el articulo 299 del TRLSC, Tenar se asegura de que ninguna serie previa quede pendien-
te de desembolso.

12 de febrero de 2014

Recibe dividendos por las acciones que posee de Conar.

A efectos de la fusion se reconocen diferencias entre valores contables y valores razonables
en los siguientes activos de Tenar:

Valor contable Valor razonable
Terrenos e instalaciones tCNICas .........c.ccoeveveveveveeeerererereresnenns 462.000 480.000
EXISENCIAS .ouvvvevetieieiee ettt 952.600 962.600

También se le reconoce un fondo de comercio valorado en 104.000 euros.

EMPRESA CONAR

El balance de situacion de la sociedad Conar, SA a 31 de diciembre de 2013 es el siguiente:
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Balance de situacion de Conar

Activo 31-12-2013 Patrimonio neto y pasivo 31-12-2013
A) Activo no corriente A) Patrimonio neto
II. Inmovilizado material A-1) Fondos propios
1. Terrenos y construcciones ............ 220.000 L. Capital social
V. Inversiones financieras a largo
P1azo (1) o 160.000 Escriturado .....ccoovevevneneecneincnennns 500.000
B) Activo corriente No exigido (2) ..o, (50.000)
II. Existencias .......ccccocveveceuvcireirinneane 180.000 III. Reservas
IIL Clientes ......ccc.oevveerevnrevnnrrinnnriens 280.000 Reserva legal .......cccoomvvnrivnriinnnnnn. 100.000
VIL TESOTErTA vevvvvererrrrrrcerecirerirerineees 81.400 Reserva voluntaria ..........ccoceceevennee 143.400
V. Resultados negativos ejemplos
ANLETIOTES ... (25.000)
VIL Resultado del ejercicio ............. 90.000
B) Pasivo no corriente
II. Obligaciones convertibles (3) ..... 100.000
C) Pasivo corriente
III. Intereses a corto plazo emprés-
HEOS oo 3.000
V. Acreedores comerciales ............... 50.000
6. Administraciones publicas ......... 10.000
Total ..o 921.400 Total ... 921.400
(1) Acciones de sociedades distintas de Tenar.
(2) Corresponde al 50 % del nominal de las acciones de Conar de la serie B.
(3) 5.000 obligaciones convertibles de 20 euros de valor nominal cada una.

El capital social de Conar estd compuesto por 20.000 acciones de la serie A de 20 euros de
valor nominal y 5.000 acciones de la serie B de 20 euros de valor nominal.
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Las transacciones llevadas a cabo por la sociedad Conar desde el cierre del ejercicio 2013
hasta la fecha de aprobacion del proyecto de fusion son las siguientes (en orden cronologico):

12 de febrero de 2014

Paga la totalidad de su beneficio a sus accionistas previa retencion del 19 %.

15 de febrero de 2014

Realiza una reduccion del capital social, mediante reduccion del nominal, por condonacion
de los dividendos pasivos pendientes de las acciones de la serie B.

1 de marzo de 2014

Lleva a cabo una ampliacion de capital por conversion de obligaciones en acciones sien-
do el tipo de canje de 3 acciones por 5 obligaciones, valorandose a dichos efectos las obligacio-
nes por su valor nominal mas los intereses explicitos devengados no vencidos hasta la fecha de
la conversion. Las obligaciones, que fueron emitidas a la par, producen un interés explicito del
12 % anual pagadero cada 30 de septiembre. Las nuevas acciones, de 20 euros de valor nominal,
se emiten por el valor necesario para llevar a cabo la conversion sin que surja ningun tipo de di-
ferencias a liquidar.

A efectos de la fusion se reconocen diferencias entre valores contables y valores razonables
en los siguientes activos de Conar:

Valor contable Valor razonable
Terrenos y CoNStrucCioNes ........ccvwvevririvcveinenniciissisieieenns 220.000 250.000
EXISENCIAS .vvvvveveviiiiiieteieteeee ettt 180.000 206.600

Asimismo, y también a efectos de los acuerdos de fusion, a Conar se le reconoce la existen-
cia de marcas comerciales no contabilizadas (por haberse generado internamente) por un total de
20.000 euros y de contingencias por 83.000 euros relacionadas con indemnizaciones a empleados
cuyo despido entra en los planes de reestructuracion posteriores a la fusion.

Para ejecutar la fusion, Tenar ampliard capital en la cuantia necesaria para pagar a los ac-

cionistas de Conar, teniendo en cuenta que utilizara asimismo su autocartera para hacer frente a
dicho pago. Las nuevas acciones se emitiran con un valor nominal de 20 euros.
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Trabajo a realizar:

1. Registro contable de las operaciones previas a la fusién en ambas sociedades.
2. Calculo de los valores tedricos de fusion para ambas sociedades.

3. Contabilizacion del proceso de fusién en ambas sociedades.

SOLUCION

FUSION

Normativa aplicada

* TRLSC (RDLeg. 1/2010, de 2 de julio), articulos 273, 274, 299 y 317.

* Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre modificaciones estructurales de las sociedades
mercantiles, articulos 22 a 48.

+ PGC:NRV 194
* PGC: Memoria, epigrafe 19.

Cdlculos justificativos y contabilizacion

Desde una perspectiva contable, se trata de la valoracion de dos sociedades, a fin de deter-
minar los valores razonables de los patrimonios de ambas y, a partir de estos, los valores tedricos
(a efectos de fusion) de sus acciones, para establecer la relacion (o relaciones, para cuando haya
acciones de distinto nominal, como en este caso) de canje entre ellas.

Por valor razonable del patrimonio debemos entender el patrimonio ajustado a efectos de
fusiodn, es decir, una vez considerado el efecto de los posibles ajustes en la valoracion de los dife-
rentes elementos patrimoniales que intervienen, ajustes que surgen como consecuencia del proce-
so negociador entre los accionistas de ambas sociedades y de los criterios de valoracion contables
y fiscales aplicables a este tipo de operaciones societarias.

1. REGISTRO CONTABLE DE LAS OPERACIONES PREVIAS A LA FUSION
EN AMBAS SOCIEDADES

Se usaran, en la medida de lo posible, las mismas denominaciones que las de los epigrafes de los
balances, ya que en algunos casos no hay informacion sobre las cuentas individuales que los componen.
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Sociedad Tenar

15 de enero de 2014

Por la aplicacion del resultado del ejercicio 2013 y puesto que el dividendo liquido asciende
a 53.460 euros, su importe integro sera: 53.460/(1 — 0,19) = 66.000 euros.

Codigo Cuenta Debe Haber
129 Resultado del €Jercicio ........cc.uuruiuiriiniineiiieiieiiseisississis 126.000
113 Reservas voluntarias ... 60.000
526 Dividendo activo @ pagar ..........ccc.coecenecenereenceereceseneeeniecnienes 66.000

No es necesario dotar la reserva legal pues antes de la aplicacion del resultado su importe
ya alcanza el 20 % de la cifra de capital social, tal y como establece el articulo 274 del TRLSC.

Y por el pago del dividendo liquido:

Codigo Cuenta Debe Haber
526 Dividendo activo @ Pagar ..........ccocurvveriverirncisecisississsisssisnens 66.000
47 Administraciones ptiblicas (retencion a cuenta del 19 %) ................. 12.540
572 BaNCOS ... e 53.460
3 de febrero de 2014

Aunque el enunciado menciona la necesidad de cumplir con lo estipulado en el articulo 299
del TRLSC, hay que sefialar que aqui en modo alguno se incumple si no se desembolsan los di-
videndos pasivos pendientes, pues en este caso el contravalor consiste en aportaciones no dine-
rarias, y el citado articulo establece textualmente:

«Articulo 299. Aumento con cargo a aportaciones dinerarias.

1. En las sociedades anénimas, para todo aumento del capital cuyo contravalor
consista en nuevas aportaciones dinerarias al patrimonio social, sera requisito previo,
salvo para las entidades aseguradoras, el total desembolso de las acciones anterior-
mente emitidasy.

En cualquier caso, como el enunciado indica que ninguna serie previa queda pendiente de
desembolso, se exigiran los dividendos pasivos a los accionistas:
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Codigo Cuenta Debe Haber
558 Socios, por desembolsos exigidos ........c...ccuvweiiriniiiniiiniiiniiis 100.000
103 Socios, por desembolsos no exigidos ...........cccccveceveriiiecrireciinan, 100.000

Y supuesto el desembolso en metalico:

Codigo Cuenta Debe Haber
572 BANCOS ..evvreriiiiieireii s 100.000
558 Socios, por desembolsos exigidos 100.000
Patrimonio neto tras las operaciones anteriores:
o Capital SOCIAL .....ccueiiiieiiiicicieceee e 1.200.000
o Reservalegal .....ocoooiiiiiiieiiieee e 240.000
* Reservas VOIUNAIIAS .....c..ccvieieieeiieiiecieeiee et 612.000
o Reserva acciones Propias .......cccecceeeeeeereereeneseeneseenieseeneeseenneas 120.000
® ACCIONES PIOPIAS ..eevvivrerrieriereeeresieesreeseesesseessesseessesssessesssessesssessens (120.000)
e Total 2.052.000
* Capital nominal en circulacion ............ccocceevveveerieresieenesienieeienns 1.080.000
* Valor tedrico por cada euro de nominal (2.052.000/1.080.000) ........ 1,9 euros

El nominal en circulacion es el capital escriturado menos el nominal de las 6.000 acciones
propias de la serie A, es decir: 1.200.000 — (6.000 x 20) = 1.080.000 euros.

Al haber dos clases de acciones con distinto nominal, para calcular su valor tedrico se puede
hacer de dos formas: homogeneizando el nominal de las acciones o mediante la relacion anterior,

que es mas sencillo.

Por lo tanto, el valor tedrico de las acciones sera:

SErie A (20 X 1,9) cvieoiiiiieeeiie ettt ettt ne e 38 euros
Serie B (10 X 1,9) oo 19 euros

La otra forma de operar, mas habitual (y mas complicada, sobre todo si hay mas de dos tipos
de acciones con diferente valor nominal), es la siguiente:
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Patrimonio neto 2.052.000

Equivalente de acciones en circulacion de 20 euros - (40.000 — 6.000) + 0,5 x 40.000

Y el precio de emision de las acciones serd de: 38 + 2 = 40 euros.

Por tanto, el nimero de acciones que hay que entregar como contravalor de la aportacion
no dineraria sera de: 800.000 euros/40 = 20.000 acciones.

Puesto que el enunciado no hace referencia a la entrega de las 6.000 acciones propias como
pago parcial de la ampliacion, entonces se hace necesario emitir 20.000 acciones nuevas, que

son las que hay que entregar.

Por la ampliacion de capital, pendiente de inscripcion en el Registro Mercantil:

Codigo Cuenta Debe Haber
1900 ACCIONES @MILIAAS ...vuveeeereireirieireierireirereerisce e seeene 800.000
1940 Capital emitido pendiente de inscripcion (20.000 X 40) .......ccoevveeee 800.000

Por el desembolso de la aportacion y entrega de las acciones:

Codigo Cuenta Debe Haber
211 CONSIIUCCIONES ....vveveveveverereaierierereteteseetet et seseae st s s s s sesesens 800.000
1900 Acciones emitidas ...........ooovveviioeieeeee s 800.000

Y por la inscripcion en el Registro, que la suponemos ya realizada:

Codigo Cuenta Debe Haber
1940 Capital emitido pendiente de inscripcion ........c.cooevvvvvenriinriens 800.000
100 Capital social (20.000 X 20) ...ccvrverieririiiniiniesississiesissssesseieees 400.000
110 Prima de emision de acciones (20.000 X 20) .....oovverveerererenreeeeseenenns 400.000

En la préctica, no tiene ningun sentido utilizar las cuentas transitorias con lo de «pendiente
de inscripcién» en su denominacion, a menos que se tenga intencion de presentar un balance de
situacion y en la fecha de dicho balance atn no figure la inscripcion.
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12 de febrero de 2014

Por el dividendo percibido de Conar:

Codigo Cuenta Debe Haber
572 BaNCOS ettt bbb 12.960
47 Administraciones ptiblicas (retencion a cuenta del 19 %) .................. 3.040
760 Ingresos de participaciones en instrumentos de patrimonio ....... 16.000

El importe de los dividendos se justifica un poco mas adelante, en la contabilidad de la so-
ciedad Conar.

Sociedad Conar
12 de febrero de 2014
Por la aplicacion del resultado del ejercicio 2013, teniendo en cuenta que tampoco en esta

sociedad es necesario dotar la reserva legal pues antes de la aplicacion del resultado su importe
ya alcanza el 20 % de la cifra de capital social, tal y como establece el articulo 274 del TRLSC.

Codigo Cuenta Debe Haber
129 Resultado del €Jercicio ........cc.uuwuiuiriniiieiiieiieisiississins 90.000
526 Dividendo activo @ pagar ...........cc.coccenecenereenceeeceiseneeeniecnienes 90.000

Y por el abono y la retencion practicada:

Codigo Cuenta Debe Haber
526 Dividendo activo @ pagar ..., 90.000
47 Administraciones ptiblicas (retencion a cuenta del 19 %) ................. 17.100
572 BANCOS ..oueiiriici e 72.900

En cuanto al dividendo por accidn, al haber acciones de distinto nominal y estar la serie B
desembolsada en su 50 %, se tendra:

Beneficio repartible 90.000

= = 4 euros
N.° equivalente de acciones totalmente desembolsadas 20.000 + 5.000 x 0,5
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En el planteamiento anterior se ha tenido en cuenta que el articulo 275 del TRLSC estable-
ce que los dividendos se repartiran a las acciones ordinarias en funcion del capital desembol-
sado y puesto que no hay ninguna indicacion en el enunciado en el sentido de que las acciones
que componen el capital de Conar no sean ordinarias, se tendra que el dividendo por accion sera:

e Serie A: 4 euros (4 x 20.000 acciones = 80.000 € en total).
+ Serie B: 4 euros x 0,50 = 2 € (2 x 5.000 acciones = 10.000 € en total).

15 de febrero de 2014

Por la reduccion del capital social por la condonacion de dividendos pasivos:

Codigo Cuenta Debe Haber

100 Capital SOCIal ........ovvvvririri s 50.000

103 Socios, por desembolsos no exigidos

50.000

Como consecuencia de esta reduccion de capital via nominal, las acciones de la serie B pasan
de tener un nominal de 20 euros a uno de 10 euros.

No se ha dotado la reserva por capital amortizado pues su dotacion solo tiene sentido para evitar
la oposicion de los acreedores a la reduccion. En cualquier caso hay reservas disponibles para dotarla.

1 de marzo de 2014
Valoracion de las obligaciones a efectos de su conversion en acciones

* Valor nominal de la obligacion: 20.

*  Cupon hasta el cierre: 3/12 del 12% de 20 = 0,6 euros (figura en balance).

* Cupon hasta la fecha de conversion: 2/12 del 12% de 20 = 0,4 euros.

e Valor a efectos de conversion: 20 + 0,6 + 0,4 = 21 euros.

* Deuda a convertir: 5.000 obligaciones X 21 euros = 105.000 euros.

* Acciones a entregar segun relacion de canje: 5.000 x 3/5 = 3.000 acciones.

 Precio de emision de las acciones: 105.000/3.000 = 35 euros (20 € nominales).

Por los intereses devengados hasta la fecha de conversion pendientes de contabilizacion:
0,4 x 5.000 obligaciones = 2.000.
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Codigo Cuenta Debe Haber
661 Intereses de obligaciones y bonos ... 2.000
506 Intereses a corto plazo de empréstitos ............cccoecevvervrecrirecrinanes 2.000

Por la emision de las acciones necesarias para la conversion:

Codigo Cuenta Debe Haber
1900 AcCCIONES eMItIAAS ..cvueverercererreririieieieeisierieese e seeseeen 105.000
1940 Capital emitido pendiente de inscripcion (3.000 X 35) ....cccoevvvvnncs 105.000

Por la conversion mediante la entrega de las acciones emitidas al efecto:

Codigo Cuenta Debe Haber
501 Obligaciones y bonos convertibles a corto plazo 100.000
5091 Obligaciones y bonos convertibles amortizados 100.000
Codigo Cuenta Debe Haber
5091 Obligaciones y bonos convertibles amortizados ...........ccccccceeuuuncee 100.000
506 Intereses a corto plazo de empréstitos ...........cccoocwoveruivcrirecrinanes 5.000
1900 Acciones emitidas ... 105.000
Y por la inscripcion en el Registro, que la suponemos ya realizada:
Codigo Cuenta Debe Haber
1940 Capital emitido pendiente de inscripcion .........ccccouvvvnvvevnerinriins 105.000
100 Capital social (3.000 X 20) ...coevmrverieiuriiiniinisiseiseiesissssesssseees 60.000
110 Prima de emision de acciones (3.000 X 15) ....ccvvvreerreererererereeseenens 45.000

2. VALORES TEORICOS DE FUSION DE LAS ACCIONES DE AMBAS SO-
CIEDADES

Teniendo en cuenta las operaciones anteriores y los datos del enunciado, se tendra:
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Tenar Conar

Neto patrimonial segiin libros

Capital SOCIAl ..o 1.600.000 510.000
Prima de eMISION ....c..cveuevenieererierierieeireeiseresereseeisesssesisesesesssessesesesiessnens 400.000 45.000
Resultados hasta fecha de fusion (dividendos e intereses) ................. 16.000 (2.000)
Reservalegal ... 240.000 100.000
Reserva acciones Propias .......cc.eewcerrieeieeississisee e 120.000 -
Reserva VOIUNATIA ....c..ocueveeveiiereiiiiiieeeieieiesieiee e ssenes 612.000 143.400
ACCIONES PIOPIAS ..vvvveveriieirieirieiieiaeits s (120.000) -
Resultados negativos ejercicios anteriores ... - (25.000)
Patrimonio antes de ajustes 2.868.000 771.400
Ajustes por valor razonable - -
TEITENOS ..ot s 18.000 30.000
Provision iNdemMNiZaCioNes ..........c.eweeeeeereeneeeeeesserseeseseseesseessssesesessenes - (83.000)
EXISEENCIAS ..ouvvvvveririiniiiieiie st 10.000 26.600
Ajuste participacion en Conar (2) ........cccoceveeeneeenreeneensenesceieceeeseens (40.000) -
Marca COmMETCIal ........ocueeveiieiiieieiireiseie e - 20.000
Fondo de COMETCIO .....cuuevmrreiiiiiiiiceiece e senes 104.000 -
Neto patrimonial a valor razonable 2.960.000 765.000
Capital nominal en circulacion (3) ..., 1.480.000 510.000
Ratio Valor patrimonial/Valor nominal (1) 2,00 1,50

Se ha prescindido del efecto fiscal en los ajustes a valor razonable, ya que el enunciado no
lo menciona ni facilita informacion al respecto.

Notas:

(1) Para calcular el valor tedrico, tal y como se expuso anteriormente, en este caso no se
puede dividir por el numero de acciones porque tienen distinto valor nominal. Es mas sencillo
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calcular la relacion que hay entre el valor tedrico y el valor nominal y aplicar esta ratio al nomi-
nal de las acciones.

Valor teodrico de las acciones de Conar:

e Acciones serie A: 20 euros de valor nominal x 1,5 = 30 euros

e Acciones serie B: 10 euros de valor nominal x 1,5 = 15 euros
(2) De acuerdo con esto, el valor razonable de las acciones de la serie A que Tenar posee de
Conar es de 4.000 x 30 = 120.000. Al ser su valor contable de 160.000 euros, se ha producido

una pérdida de valor definitiva (no cabe, por tanto, reflejar deterioro) de 40.000 euros.

(3) El nominal en circulacion en la sociedad Tenar son 1.600.000 euros menos los 120.000
euros nominales de las acciones propias (6.000 x 20).

En cuanto al valor tedrico de las acciones de Tenar, se tendra:

* Acciones serie A: 20 euros de valor nominal X 2 = 40 euros

e Acciones serie B: 10 euros de valor nominal x 2 = 20 euros

Aunque el enunciado no lo pide explicitamente, se calculan a continuacion las relaciones
de canje, con la peculiaridad de que en este caso hay dos: una para las acciones de Conar de 20
euros nominales y otra para las de 10 euros nominales. Estas relaciones de canje son necesarias
para determinar el nimero de acciones a emitir por Tenar, de 20 euros nominales y 40 efectivos.

La relacion de canje, lo mas reducida posible, en términos de nimeros enteros, para las ac-
ciones de Conar de la serie A, de 20 euros nominales y 30 efectivos, es:

3 acciones de Tenar de 40 €/accién = 120 €, por 4 de Conar de 30 €/accién

Y la relacion de canje, lo mas reducida posible, en términos de niimeros enteros, para las
acciones de Conar de la serie B, de 10 euros nominales (el nominal se redujo de 20 a 10) y 15
efectivos, es:

3 acciones de Tenar de 40 €/accion = 120 €, por 8 de Conar de 15 €/accion

El calculo de las relaciones anteriores se hace por tanteo, al ser facil encontrar en ambos
casos el minimo comun multiplo de los numeros que intervienen.

www.ceflegal.com E29


http://www.cef.es

Sumario

RCyT. CEE, niim. 395 (febrero 2016) Ea

No se hace necesaria una compensacion en efectivo (que la normativa permite, con un limi-
te, segin establece el art. 25 de la ley de modificaciones estructurales), ya que resultan proporcio-
nes de canje exactas, algo que en la realidad nunca sucede, salvo que se manipule la valoracion
de las acciones para que la proporcion sea exacta, practica habitual en nuestro pais afos atras.

Numero de acciones a emitir por la sociedad adquirente Tenar

Se calcula, a partir de las relaciones de canje anteriores, como sigue:

Sociedad absorbida Conar Ai::;j;:f ;10e) A A:;?;::le ;t)e) B
Acciones que componen su capital social .......... 23.000 5.000
— ACCIONES PIOPIAS oveveererciescireieeiee s - -
= Acciones en circulacion ..., 23.000 5.000
— Acciones que ya posee Tenar de Conar ........... (4.000) -
= Acciones a canjear de Conar .........c..cccovevuenees 19.000 5.000
Acciones a entregar segun las relaciones de canje
calculadas anteriormente ..........ccoceeevevreererenenes (19.000/4) x 3 = 14.250 | (5.000/8) x 3 = 1.875
— Acciones propias de Tenar ...........ccccceevvverienees (6.000) -
=Total acciones a emitir por Tenar ................... 8.250 1.875

La sociedad Tenar tendra que emitir un total de: 8.250 + 1.875 = 10.125 acciones de 40
euros efectivos y 20 euros nominales cada una para entregar a los accionistas de Conar.

A esta misma cifra se llega, en este caso, por el método de calculo que pudiéramos denominar
«tradicional» y que es practicamente el que se utiliza en todos los libros y manuales de contabilidad
en los que se trata este tema de las fusiones, pese a que es, en la mayoria de los casos, incorrecto.

El planteamiento habitual, que se expone a continuacion, inicamente es correcto cuando
haya un unico accionista propietario de la sociedad absorbida, ya que en ese caso todas las accio-
nes emitidas se le entregan a ¢l (a cambio de todas las suyas) y no es necesario establecer ningu-
na relacion de canje, por razones obvias.

Pero desde el momento en que haya mas de un accionista, que es lo habitual, hay que es-

tablecer una relacion de canje en términos lo mas reducidos posibles, estableciendo lo que se
denomina un método de «picos» o «residuos» a fin de mantener en unos limites aceptables la
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operatividad del canje (en la practica ocurre algo similar con los derechos de suscripcion cuando
no se dispone del nlimero necesario para suscribir las acciones que se desean: se pueden vender
los que sobran o adquirir los que faltan, segun convenga).

Patrimonio ajustado que hay que adquirir de Conar ~ 765.000 — 4.000 x 30

. . = 16.125 acciones
Valor teorico de las acciones de Tenar a entregar 40

En el numerador se ha descontado el valor de las 4.000 acciones que ya posee Tenar de
Conar y que, por tanto, no hay que adquirir.

Y por ultimo, de la cifra anterior (acciones a entregar), hay que descontar las acciones pro-
pias, por lo que el nimero final de acciones a emitir sera: 16.125 — 6.000 = 10.125 acciones,
la misma cifra obtenida anteriormente.

3. CONTABILIZACION EN LOS LIBROS DE AMBAS SOCIEDADES

Libros de Tenar (adquirente)

Por la emision de las acciones necesarias para entregar a los accionistas de Conar:

Codigo Cuenta Debe Haber
1900 Acciones emitidas ..o 405.000
1940 Capital emitido pendiente de inscripcion (10.125 x 40) ................. 405.000

Es importante observar que no se va a contabilizar ningun ajuste de fusion en la sociedad
Tenar (adquirente). La NRV 19.% lo prohibe expresamente. Es decir, el fondo de comercio propio
(que lo hay) o las plusvalias en elementos de activo no deben ser registrados. Si deben ser tenidos
en cuenta a la hora de fijar el valor tedrico de las acciones para el canje, para que este sea equitativo
para el accionariado de ambas sociedades, pero esto no exige que los ajustes deban contabilizarse.

Hay que tener presente que la sociedad adquirente no se extingue y, por lo tanto, sus ele-
mentos patrimoniales deben continuar siendo valorados bajo la perspectiva del principio de em-
presa en funcionamiento. Otra cuestion seria el caso de errores, omisiones, elementos que carecen
de valor, deterioros, etc., que se hayan puesto de manifiesto como consecuencia de la valoracion
realizada en el proceso de fusion y que si deben ser registrados.

Por el ajuste de la cartera de Conar para valorarla por su valor razonable, teniendo en cuenta

que no se trata de una pérdida reversible sino de una pérdida definitiva, con baja en cuentas de la
inversion (por lo que no procede utilizar una correccion valorativa por deterioro):
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Codigo Cuenta Debe Haber
673 Pérdidas procedentes de participaciones a largo plazo en partes
vinculadas (participacion en Conar) ..., 40.000
240 Inversiones financieras a largo plazo (acciones de Conar) ........... 40.000
Por la incorporacion del patrimonio de Conar, a valor razonable:
Codigo Cuenta Debe Haber
21 Terrenos y CONSLIUCCIONES .........cvuervvcircieciicicieiee s 250.000
250 Inversiones financieras a 1argo plazo ..., 160.000
3 EXAStENCIAS ... 206.600
430 CHENLES ..o 280.000
572 BanCos ... 8.500
2040 Marcas COmMErciales .............oorvuiereuereeeceeceieeceeiesesieeneeecneeees 20.000
146 Provision para reestructuraciones .............c.occcoeceveceeecreerecninnes 83.000
40 Acreedores comerciales ... 50.000
47 Administraciones publicas ... 27.100
5530 Socios de sociedad disuelta 645.000
240 Inversiones financieras a largo plazo (acciones de Conar) ........... 120.000

Y por la entrega de los titulos emitidos, incluyendo las acciones propias, teniendo en cuenta que
se produce un beneficio con estas, ya que ahora se valoran por su valor razonable y este es superior
al coste de adquisicion (fueron adquiridas a 20 € cada una y a efectos de fusion se valoran a 40):

Codigo Cuenta Debe Haber
5530 Socios de sociedad diSUelta .......c.cceverirerriireicrnineeereereeeis 645.000
1900 Acciones emMitidas .......c.eveveiieeeineieieeeeree s 405.000
108 ACCIONES PIOPIAS ... 120.000
113 Reservas voluntarias (beneficio con acciones propias: 6.000 x 20) ..... 120.000
Y por la anulacion de la reserva por acciones propias:
Codigo Cuenta Debe Haber
1144 Reserva por acciones Propias ..........ceueieeveisisrensunisssessienssenss 120.000
e
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Codigo Cuenta Debe Haber
v

113 Reservas VOIUNEATIAS ........c.ovuuieriiriiisieie e 120.000

Y por la inscripcion de la ampliacion en el Registro:

Codigo Cuenta Debe Haber
1940 Capital emitido pendiente de inscripcion ... 405.000
100 Capital social (10.125 X 20) ...coueruervriiniiinisisiisissiississieens 202.500
110 Prima de emision de acciones (10.125 X 20) c.corererreerereererrensennns 202.500

Libros de Conar (adquirida)

Por la regularizacion previa de las cuentas de gestion surgidas desde el principio del ejer-
cicio hasta la fecha de fusion:

Codigo Cuenta Debe Haber
129 Resultado del €Jercicio ........couuuiiiiiiiiiinrisniieieies s 2.000
661 Intereses de obligaciones y bonos ... 2.000

Por la cesion del activo y del pasivo (ambos por sus valores contables), debitando la cuenta
de los socios por el valor razonable por el que ha sido valorada la sociedad (765.000) y recono-
ciendo un resultado de fusion por la diferencia (que se corresponde con las plusvalias en los ac-
tivos mas las marcas menos la contingencia por indemnizaciones):

Codigo Cuenta Debe Haber
5531 S0cios, cuenta de fUSION .......ccccvveveieeereeeieeceeeeeeee s 765.000
40 Acreedores COMETCIAlES ..o 50.000
47 Administraciones ptblicas ...... . 27.100
1295 Resultados de fusion ............ 6.400
21 Terrenos y construcciones ... 220.000
250 Inversiones financieras a 1argo plazo ..., 160.000
3 EXISEEIICIAS ..ot 180.000
o]
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Codigo Cuenta Debe Haber
il
430 CHENTES ..o neen 280.000
572 BANCOS ... 8.500

Y por la cancelacion del neto patrimonial, reconociendo la deuda con los socios actuales:

Codigo Cuenta Debe Haber
100 Capital SOCIAl ......covvrververiere s 510.000
112 ReServa legal ... 100.000
110 Prima de emiSION .......ccooverierenriieieee s 45.000
113 Reservas VOIUNEATIAS ........cccovuieiiriiiiiiee s 143.400
129 Resultado del €Jercicio ...........c..oorwreeicemnrceereeecececeeenieceenes 2.000
121 Resultados negativos de ejercicios anteriores ............cccccccevuucce. 25.000
1290 Resultados de fUSION .........coccviuvereieinerineirceiereeeceeiee e 6.400
5531 Socios, cuenta de fUSION ..........cccooevioeeieeeeeeeeeeeeeeee e 765.000

Con este ultimo asiento, todas las cuentas de Conar quedan saldadas y su contabilidad cerrada.

Algunos comentarios adicionales sobre diversos aspectos del enunciado

Con respecto a la sociedad Conar, cabe comentar que en su balance al 31 de diciembre de
2014 el patrimonio neto asciende a 808.400 euros sin descontar el capital sin desembolsar. Si
dividimos este importe por los 500.000 euros de capital nominal se obtiene una ratio de 1,6168
euros teodricos por cada euro nominal, con lo cual las acciones de 20 euros tendran un valor con-
table aproximado de 20 x 1,6168 = 32,336 euros.

Aun suponiendo que las plusvalias de fusion que se ponen de manifiesto unos meses después,
en el proceso de fusion, estuvieran en la fecha de cierre e ignorando la contingencia por el proceso
de reestructuracion (no cabe hablar de ella al cierre, pues surge posteriormente), el valor tedrico de
la accion de Conar esta por debajo del importe pagado por Tenar por las 4.000 acciones de Conar
que posee (160.000/4.000 = 40 por accion), por lo que Tenar deberia haber previsto el deterioro
en la cartera, de acuerdo con lo establecido en la NRV 9.7, epigrafe 2.5, «Inversiones en el patri-
monio de empresas del grupo, multigrupo y asociadas», en donde se indica, textualmente, que:

«Salvo mejor evidencia del importe recuperable de las inversiones, en la estimacion
del deterioro de esta clase de activos se tomara en consideracion el patrimonio neto de
la entidad participada corregido por las plusvalias tacitas existentes en la fecha de la
valoracion, que correspondan a elementos identificables en el balance de la participaday.
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Habra que suponer que hay una mejor evidencia del valor de Conar (flujos de efectivo fu-
turos, etc.) que la proporcionada por su balance.

Otro punto destacable en el enunciado es que en ¢l se indica, textualmente, que: «los directi-
vos de Tenar presentan una oferta de fusion por absorcidn de la sociedad Conar que es finalmente
aprobada por los gerentes de ambas sociedades...»

Cabe comentar que son los socios de las sociedades que intervienen en el proceso los que
aprueban, en la correspondiente junta, el proyecto de fusion, no los gerentes ni los directivos, ni
los administradores, aunque estos Gltimos estén obligados a preparar un informe detallado para
someterlo a la aprobacion de la junta, tal y como preceptian los articulos 33 y 40 de 1a Ley 3/2009,
de 3 de abril, sobre modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles.

CASO PRACTICO NUM. 6

Matematicas financieras

ENUNCIADO 1

La empresa WWW, SA esta valorando la formalizacion de un préstamo con las siguientes
condiciones:

Nominal: 150.000 euros; Comision de apertura: 0,1 % del nominal; Corretaje: 0,3 % del no-
minal; Duracion total de la operacion: 6 afios; Tipo de interés: 3 % nominal anual para el primer
afio y euribor + 2% para el resto. Carencia de amortizacioén durante el primer afio, pagando los
intereses mensualmente.

La amortizacion de la deuda puede realizarse mediante dos alternativas:

a) Mensualidades constantes.

b) Trimestralidades crecientes anualmente, al 2 % acumulativo.

Se pide:

1. Mensualidad constante correspondiente a la modalidad a).

2. Asumiendo la modalidad a), si el tipo de interés euribor a aplicar en el segundo
afio es del 1,5%. (Cudl sera la cuota de amortizacién de la primera mensualidad
correspondiente a dicho afio?

3. La primera trimestralidad correspondiente a la modalidad b).
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4. Asumiendo la modalidad b), transcurrido el segundo afio (el primero de amortiza-
cion, ya que el anterior era de carencia), decide novar su préstamo, sin coste adi-
cional alguno, por otro cuyo nominal sea igual al capital pendiente y con duracion
idéntica al tiempo pendiente en la operacion primitiva (modalidad b).

El nuevo préstamo se amortiza mediante semestralidades crecientes anualmente en
progresion geométrica del 2 %, siendo el tipo de interés nominal del 4 % durante
los dos primeros afios y del 5% los dos ultimos. Este préstamo tiene unos gastos
iniciales del 0,1 % y un corretaje del 0,3 %, ambos sobre el nominal. ;Cual sera la
nueva semestralidad correspondiente al primer semestre del primer aio?

5. Cuota de intereses correspondiente al primer semestre del penultimo afio de vida
del nuevo préstamo resultante de la novacion.

ENUNCIADO 2

La empresa ZZZ, SA emitio hace tres afios un empréstito (empréstito 1) con las siguien-
tes condiciones: Numero de titulos: 100.000. Nominal del titulo: 1.000 euros. Duracion: 5 afios.
Amortizacion mediante pagos anuales con reduccion constante del nominal. Cup6n anual al 6%
en el primer afio y euribor + 5% en el resto. Prima de emision: 50 euros. Gastos iniciales: 10.000
euros. Gastos finales: 3.000 euros. Gastos de administracion: 0,1 % de las cantidades pagadas.
Actualmente se dispone de la siguiente informacion correspondiente al euribor aplicado en los
afios segundo y tercero, que fue del 1,25% y del 1,75 %, respectivamente.

Ademas, se esta considerando la posibilidad de realizar una nueva emision de un emprés-
tito de mayor cuantia y con cupon variable (empréstito 2). Las caracteristicas previstas son las
siguientes: Nominal del titulo: 1.000 euros. Numero de titulos: 500.000. Duracion 6 afios. Amor-
tizacion de los titulos por sorteo, mediante anualidades constantes. Prima de emision: 50 euros.
Gastos iniciales: 30.000 euros. Gastos finales: 6.000 euros. Gastos de administracion: 0,1 % de
las cantidades pagadas. Prima de amortizacion: 80 euros por titulo durante los dos ultimos afios.
Cupones anuales al 3 % durante los dos primeros afios, 4 % en los dos siguientes y 5% en los dos
ultimos. Ademas, para los dos tltimos afios existe un lote anual total de 2.000 euros, a repartir
entre 20 titulos de los que resulten amortizados en cada uno de estos dos ultimos afios.

Se pide:
Para el empréstito 1

1. Anualidad del tercer aflo correspondiente al empréstito emitido hace tres afios.

2. Si se supone que el euribor aplicado en el tercer afio es idéntico al que se aplicara
en los dos proximos afios, plantéese la ecuacion matematico-financiera que permi-
te obtener la rentabilidad del obligacionista.
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Para el empréstito 2

Anualidad constante que lo amortiza.
Cuadro de amortizacion.

Vida media de los titulos.

S kW

Si transcurridos cuatro afios desde la emision de este segundo empréstito, el tipo
de interés de mercado es el 4%, ;cual es, en ese momento, el valor del titulo y de
sus componentes?

SOLUCION

Comentario previo:

Todos los resultados presentados a continuacion se pueden comprobar mediante hoja Excel.

Se han supuesto todos los pagos pospagables, ya que el enunciado nada indica al respecto.
Todas las cifras se refieren a euros.

EJERCICIO 1

1. MENSUALIDAD CONSTANTE CORRESPONDIENTE A LAMODALIDAD A

El primer afio solo se pagan intereses (carencia de amortizacion) al tipo efectivo mensual i, =
= 3%/12 = 0,25%, lo cual supone que A; = 150.000 X 0,25% = 375 euros al mes.

En cuanto a los afios 2.° a 5.°, ambos inclusive, la mensualidad ird cambiando, seglin evo-
lucione el euribor, pero en el origen de la operacion solo es conocido el interés para el primer
aflo. En los afios siguientes hay que volver a calcular la mensualidad, con el nuevo tipo de interés
aplicable, sobre el saldo pendiente del préstamo.

Para el afio 2.°, se tendré, teniendo en cuenta que el tipo aplicable efectivo mensual es ahora
i, = 2+ 1,5%/12 = 0,291667 %:

1 — (1,00291667)%0
0,00291667

150.000 = A,

De donde, A, = 2.728,76
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2. CUOTA DE AMORTIZACION DE LA PRIMERA MENSUALIDAD DEL SE-
GUNDO ANO EN LA MODALIDAD A

La cuota de amortizacion sera la diferencia entre la mensualidad y la cuota de intereses:

M, = 2.728,76 — (0,00291667 x 150.000) = 2.291,26

3. PRIMERA TRIMESTRALIDAD DE LA MODALIDAD B

Se trata de un préstamo con trimestralidades crecientes anualmente segun una progresion
geométrica de razon q = 1,02.

Al ser la razon de la progresion anual y los términos amortizativos trimestrales, lo mas sen-
cillo es convertir la renta fraccionada en entera, utilizando i/i,, como factor para el desplazamien-
to de los términos mensuales al final de cada afo.

En cuanto al interés efectivo anual equivalente: i = 1,00291667!2 — 1 = 0,035566957.

i 1 —g"(1 + )™ 3,5566957 1 — 1,02° x 1,035566957
150.000 = A, X = X
iy l+i-gq 0,2916667 1,035566957 — 1,02

Y despejando, A, = 2.625,40.

4. NOVACION DEL PRESTAMO. CALCULO DE LA PRIMERA SEMESTRA-
LIDAD

En primer lugar, hay que calcular el saldo pendiente en el momento de la novacion del prés-
tamo anterior, es decir, al final del afio 2.°:

3,5566957
R, = 150.000 (1,035566957) — 2.62540 — = 123.319.91

0,2916667

Este saldo sera el nominal del nuevo préstamo.

En cuanto a la primera semestralidad, hay que tener en cuenta que se trata de un préstamo
con semestralidades crecientes anualmente segun una progresion geométrica de razéon q = 1,02,
con tipo de interés variable.

Al ser la razon de la progresion anual y los términos amortizativos semestrales, lo mas sen-
cillo es convertir la renta fraccionada en entera, utilizando para el factor de agrupamiento de los
términos, i/i,, como antes.
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1 - g"(1 + iy i 1—g"(1 + i)™

i
12331991 = A, X + A (1 + g2 "
i2

i, = 4%/2 = 2%y el efectivo anual equivalente: i = 1,022 — 1 = 4,04%

i'y = 5%/2 = 2,5%y el efectivo anual equivalente: '
2 y q

Sustituyendo en la expresion anterior:

X + (1,02)?

123.319,91 = A,
2 1,0404 — 1,02

1 - 1,022 (1,0050625)2
1,050625 — 1,02

(1,0404)Zl

Y despejando, A, = 16.450,97.

4,04 1 — 1,022 (1,0404)2 5,0625

1 +i-gq i’y 1+i"—gq

1,025 — 1 = 5,0625%

2,5

5. CUOTA DE INTERESES DEL PRIMER SEMESTRE DEL PENULTIMO ANO

DEL NUEVO PRESTAMO

Calcularemos el saldo pendiente a partir de las cuatro cuotas semestrales que quedan por

pagar, siendo iguales entre sila 5.7y la6.*y la 7.y la 8.%

Teniendo en cuenta la ley de recurrencia que siguen:

- A, = 16.450,97
.« A= A[(1,02)% = 17.115,59
« A, = A (1,02) = 17.457,90

Saldo al principio del penultimo afio:

1 - 1,0252
R, = ———[17.115,59 + 17.457,90 (1,025)?] = 65.016,39
0,025

Y los intereses del primer semestre del pentltimo afio son: 65.016,39 x 2,5%
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EJERCICIO 2

Aunque en el enunciado solo se pide el cuadro de amortizacidén de uno de los empréstitos
(el 2.°), se presentan al final los cuadros de los dos empréstitos de que se compone este ejercicio.

EMPRESTITO 1

Datos del enunciado y notacion empleada

e N = titulos emitidos = 100.000.
e C = nominal de cada titulo = 1.000.

* n = duracion del empréstito = 5 afios.
Amortizacion: por reduccion constante del nominal del titulo.

s M, = titulos amortizados en el afio &, (1 <k <n).
* N, = titulos vivos al final del afio &, (1 <k <n).

e [ = interés efectivo anual:

— Para el primer afo: 6 %.

Resto: euribor + diferencial.

i, = interés normalizado para la anualidad £, (1 <k <n).
* P, = prima (descuento) de emision = 50 por titulo.

¢ G, = gastos iniciales a cargo del emisor = 10.000.

. Gf = gastos finales a cargo del emisor = 3.000.

* g = gastos de administracion = 0,1 % del total pagado, a cargo del emisor.

1. Anualidad del tercer aiio

* Amortizacion anual constante por reduccion del nominal: 1.000 euros/S afios =
= 200 euros de reduccion por afio para cada titulo.

*  Nominal vivo al comienzo del afio 3.°: (1.000 — 2 x 200) x 100.000 = 60.000.000.
» Cupones para el afio 3.: 6,75% x 60.000.000 = 4.050.000.
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e Amortizacion anual constante: 200 x 100.000 = 20.000.000.
e Gastos de administracion: 0,1 % sobre 24.050.000 = 24.050.
e Total anualidad 3.*: 24.074.050.

Los gastos iniciales y la prima de emision no modifican el importe de la anualidad, ya que
esta depende de los valores de reembolso.

2. Rentabilidad del obligacionista

La rentabilidad se obtiene igualando en un mismo momento del tiempo lo que recibe el in-
versor y lo que ha desembolsado.

El obligacionista desembolsa: 1.000 — 50 (prima de emision) = 950.

Y recibe:
Ano 1 2 3 4 5
Tipo de INterés .........ccocevvrumrrevericneiinnns 6 6,25 6,75 6,75 6,75
Nominal ViV ....ccocveveevenerereneineeeneneene 1.000 800 600 400 200
Cupén anual ........covvveriveriieriincinninne, 60 50 40,5 27 13,5
AmOrtizacion ........ocevevveveneveneeerererereenns 200 200 200 200 200
Total percibido ..o, 260 250 240,5 227 213,5

Los cupones van disminuyendo cada afio en la misma proporcion en la que se ve reducido
el nominal del titulo.

La ecuacion de equivalencia financiera en el origen (aunque se puede plantear en cualquier
otro momento del tiempo, obteniéndose los mismos resultados, al ser un sistema estacionario la
capitalizacion compuesta, es decir, invariante ante traslaciones del momento de valoracion) es la

siguiente, a partir de los datos anteriores:

950 = 260 (1 + r)' + 250(1 + )2 +240,5(1 + )3 + 227(1 + 1)* + 213,5(1 + r)?

Que, resuelta mediante hoja Excel, arroja el resultado: r = 8,34 %.
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EMPRESTITO 2

Datos del enunciado y notacion empleada

e N = titulos emitidos = 1.500.000.
* C = nominal del titulo = 1.000.
* n = duracion del empréstito = 6 afios (incluyendo el primero de carencia).

* g = término amortizativo (anualidad) constante para los 5 aflos (se excluye el pri-
mero).

* M, = titulos amortizados en el afio k, (1 <k <n).
* N, = titulos vivos al final del afio £, (1 <k <n).

*  Cupon anual por titulo:
- Ci; = 30 (afos 1.°y 2.°).

- Ci, = 35 (afios 3.°y 4.°).
- Ci; = 50 (afios 5.°y 6.°).

~

= prima de reembolso = 80 (afios 5.°y 6.°).

o

= lote neto = 2.000 (afios 5.° y 6.°), a repartir entre 20 titulos (100 por titulo).
* g = gastos de administracion = 0,1 % de las cantidades pagadas.
* G, = gastos iniciales a cargo del emisor = 30.000.

* G, = gastos finales a cargo del emisor = 6.000.

3. Anualidad comercial constante que amortiza el empréstito

De forma esquematica, las anualidades teoricas (sin redondear los titulos y sin considerar
los gastos) tienen la siguiente estructura:

* a=N_,Ci, + M,C (afos1.°y?2.°)
s a=N_,Ci, + M,C (afios 3.y 4.°)
* a=N_,Ci;+ M (C+ P) + L (alos5.°y6.%)

Los gastos se han ignorado en las anualidades, pues en este caso suponen un factor constante
en todas ellas y basta con anadirlos una vez calculadas. No afectan al proceso de normalizacion.
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C
Restando el lote y multiplicando los dos miembros por ﬁ, se tiene la anualidad nor-
+

malizada para los dos tltimos afios:

C
(a - L)ﬁ =N_,Ci,+ MC
Donde:
. Ci 50
i _ R _ 0,046296
1.080 1.080

Una vez normalizadas las anualidades, en todas ellas el segundo miembro tiene la misma
estructura, a excepcion del tipo de interés que varia cada dos afios.

Mediante una serie de operaciones algebraicas, el sistema de seis ecuaciones que forman las
anualidades, una vez alcanzada la estructura anterior, se reduce a la ecuacion usual en el origen:
NC = valor actual de las anualidades que lo amortizan. Esto es:

1 1 1 1
+ + + +
1+ (1 +4) 1 +i)yd+i) 1 +i)Pd + Ly

NC = a

a— L

+
c+P

1 1
+
L+ a2+ i3+ i) (1 + i)+ i) 2 (1 + iy)? }

Una vez extraido como factor comun el importe de cada anualidad (para simplificar la ex-
presion), en el primer corchete figura el valor actual de las cuatro primeras anualidades, y en el
segundo, el de las dos tltimas.

Sustituyendo los valores correspondientes:

1 1 1 1
a — 2.000 1 1
+ T % 1.000 +
1,080 (1,03)° (1,04)° (1.04629629)  (1,03)? (1,04)? (1,04629629)*

Y despejando, se obtiene a = 96.161.500.
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A este valor hay que afiadirle los gastos, multiplicando por (1 + g). Finalmente se llega a
la anualidad tedrica, que asciende a: A = 96.257.661,38 curos.

La anualidad efectiva se obtiene con los titulos redondeados y puede verse en el cuadro de
amortizacion que se presenta al final.

Por ultimo, hay que sefalar que los gastos iniciales no modifican la anualidad, ya que esta
depende de los valores de reembolso.

4. Cuadro de amortizacion

Se presenta al final (se incluye también el del empréstito 1).

5. Vida media de los titulos del empréstito

Al amortizarse los titulos por sorteo, la vida de un titulo determinado (el tiempo que trans-
curre desde que se emite hasta que es amortizado) es una variable aleatoria discreta cuyos valo-
res estan entre 1 y 6, esto es, los afios que puede vivir cada titulo.

Por otra parte, la vida media de un titulo se define como el valor esperado o esperanza mate-
matica de la variable aleatoria anterior. Se trata, simplemente, de una media aritmética ponderada
o centro de gravedad, en la cual los coeficientes de ponderacion son las probabilidades, calculadas
en el origen, de amortizacion en un sorteo determinado. Puesto que todo el espacio probabilis-
tico es de caracter discreto y simétrico (esta formado por sucesos equiprobables?), la probabili-
dad de amortizacion en un sorteo determinado se obtendra segun el criterio clasico de Laplace,
esto es, como cociente entre los casos favorables (los que se amortizan en el sorteo del afio) y los
casos posibles (el numero total de titulos emitidos, al estar situados en el origen de la operacion).

Vida esperada en afios Probabilidad de un titulo de
. . . Total
a partir del origen ser amortizado
1 81.161/500.000 = 0,162322 0,162322
2 83.596/500.000 = 0,167192 0,334384
3 82.752/500.000 = 0,165504 0,496512

wd

3 Estoes asi puesto que la probabilidad a priori de que un titulo cualquiera sea amortizado en un determinado sorteo es
la misma para todos los titulos.
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Vida esperada en afios Probabilidad de un titulo de
a partir del origen ser amortizado Total
il
4 86.062/500.000 = 0,172124 0,688496
5 81.332/500.000 = 0,162664 0,813320
6 85.097/500.000 = 0,170194 1,021164
Suma 1,000000 3,516198

La vida media en el origen (cuando se emite el empréstito) es de 3,516198 anos.

6. Valor del titulo y sus componentes, transcurridos cuatro afios, al 4 % efec-
tivo anual

Para calcular el valor del titulo y sus componentes tendremos en cuenta que el valor de un
empréstito en un momento k, (0 <k <n), se define como el valor actual en dicho momento de las
anualidades pendientes al tanto de valoracion exigido. Puesto que todos los titulos tienen, a priori,
el mismo valor*, el de uno de ellos se obtendré dividiendo el valor del empréstito por el niimero de
titulos vivos en el momento de la valoracion. Dicho valor se denomina valor medio de un titulo.

El valor medio en un momento dado k se compone, generalmente’, del valor medio de los
intereses (usufructo) y del valor medio de las cuotas de amortizacion (nuda propiedad), ambos
valorados al tanto de valoracion del 4 %:

V,=U,+ NP,

Los anteriores valores se calculan actualizando al tanto de valoracion todos los derechos no
vencidos (cupones pendientes de cobro mas el valor de reembolso al vencimiento) en el momento
de la valoracion (comienzo del afio quinto, transcurridos cuatro sorteos) y dividiendo por el nimero
de titulos vivos en ese momento (N, titulos vivos al final del cuarto afio = principios del quinto).

Podria argumentarse que los titulos agraciados con lote valen mas que los que no lo reciben. Ahora bien, para el em-
préstito en su totalidad, esto es, globalmente considerado, no es necesario hacer esta precision. En cuanto a la valo-
racion de un titulo individual, esta no se ve afectada, ya que la probabilidad de recibir el lote en un momento k es la
misma para todos los titulos que hay vivos en ese momento.

Decimos «generalmente», porque en el caso de haber caracteristicas comerciales (lotes, por ejemplo), hay que incluir-
los también a la hora de calcular el valor del titulo y sus componentes.
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La suma de ambos componentes es el total de la anualidad (sin los gastos del 0,1 %, ya que
estos no los percibe ninguna de las partes) y por ello el valor pleno medio del titulo al comienzo
del quinto afo, a partir de las anualidades efectivas, sin los gastos, es:

k=26
4 96258172 96.257.772
Z a, (1+ 004 k-9 — "= — o4l + ——— 1,042
- 1,001 1,001
V,= = = 1.089,775731
N, 166.429

Por otra parte, las anualidades se pueden descomponer en sus cuatro sumandos (excluidos
los gastos): cupones, nominal amortizado, primas de amortizacion y lotes. No obstante, vamos
a suponer que los lotes y las primas de reembolso son retenidas por el nudo propietario®, con lo
cual tendremos unicamente dos componentes: cupones (usufructo) y valor de reembolso efecti-
vo (nuda propiedad).

Considerando un titulo individual, mediante probabilidades, se obtiene para el usufructo:

81.332 85.097 1 — 1,042
U, =50 x ——— x 1,041 + 50 x X = 71,713717
166.429 166.429 0,04

El primer sumando representa el valor esperado del cupdn del proximo afio, teniendo en
cuenta la probabilidad de que el titulo viva un afio, y el segundo sumando la probabilidad de per-
cibir dos cupones mas, esto es, una renta de dos términos, teniendo en cuenta que para ello el ti-
tulo tiene que sobrevivir dos afios, multiplicando por la probabilidad correspondiente.

Nuda propiedad (incluyendo prima pero sin considerar todavia el lote):

81.332 85.097
NP, = 1.080 x ———— x 1,041 + 1.080 x ————— x 1,042 = 1.018,039348
166.429 166.429

Asi como los importes del usufructo y del cupon son ciertos, el lote, aunque su importe esta
perfectamente determinado, es aleatorio el obtenerlo, ya que se sortea entre los titulos amortiza-
dos y habra que tenerlo en cuenta. La probabilidad, situados en el momento 4, de obtener un lote

No obstante, en el contrato por el cual el cedente (nudo propietario) cede una serie de derechos no vencidos sobre los
titulos vivos al cesionario (usufructuario), se estipularan los conceptos que se ceden y los que son retenidos por el nudo
propietario.

No hay reglas fijas, ni es un tema a resolver mediante técnicas de matematica financiera en donde se incluye tal o cual
caracteristica comercial, ya que se trata de un aspecto contractual. Una vez determinados los derechos de cada parte,
entonces se podra proceder a los calculos para la valoracion de las diferentes componentes.
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es 20/166.429. Hay que tener presente también que el lote no es una renta, sino, al igual que la
nuda propiedad, un cobro tnico, o bien en el cuarto afio o en el quinto, pero no en ambos, y su-
poniendo que el titulo lo reciba.

20 81.332 20 85.097
L, =100 x X x 1,041 + 100 x X x 1,042 = 0,022665

81.332 166.429 85.097 166.429

Se ha tenido en cuenta tanto la probabilidad de que el titulo resulte amortizado en el afio
como la probabilidad de recibir lote entre los amortizados, de ahi el producto de fracciones, al
tratarse de una probabilidad compuesta.

La suma de los tres componentes asciende a: 1.018,039348 + 71,713717 + 0,022666 =
= 1.089,775731, es decir, el mismo valor que antes.

Para terminar, cabe afiadir que los anteriores valores se pueden obtener también conside-
rando un titulo individualmente y utilizando la vida media al final del afio cuarto como duracion
media esperada. La vida media en ese momento es:

Vida esperada en afos Probabilidad de un titulo Total
a partir del 4.° de ser amortizado
1 81.332/166.429 = 0,488689 0,488689
2 85.097/166.429 = 0,511311 1,022622
Suma 1,000000 1,511311

El valor pleno del titulo que se obtiene utilizando la vida media es 1.089,806518, habiendo
una pequefia diferencia con los resultados anteriores.
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